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CAPITOLO I. 
Determinazione del concetto 
di potere surrogatorio attraverso la storia 
SOMMARIO: § 1. - Premessa. - § 2. - Il pignus nom1ms in causa iudicati 
captum, e il suo preteso legame con l'azione surro-gatoria. - § 3. -
Il ·pro,gressivo sneLlimento della pro,cedura per pigno-ris capiomem 
di cr edito, -ed' il .suo pireteso legame ,con il sorger,e dell 'azione sm·ro-
gatoria. - § 4. - L'i,poit:e,ca ,ge,ner-ale, e la pretesa azione surrogato,ria 
ge-nerale ideJ di•ritto comune. - § 5. - L'-eccez,i,o-ne surrogatoria t-ra 
con,credilorli nel dir,itto comune, e il suo preteso cairattere innova-
tivo. - § 6. - I-1 preced·ente dell',ec,cezione surrogatoria concursu-ale 
ne1l diritto roma,no. - § 7. - Eccezio,ne ed azione ,surrogatoria c·o,n-
oursuale in S-algado e negli ,studlio-si d-el fallimento. - § 8. - La p,re-
tesa azione surrogatori.a ,g,ener-ale nel ,diroit coutumie-r francese. -
§ 9. - I procedimenti speciali ap·p,arentemente sur,rogatorii ,nel droit 
coutumi-er fra,n,c-ese. - § 10. - Nascita -dell'azi,one suirr-ogatoria ge,ne-
rale n,ella gi,uirisprudenza fran,c-ese del sec. XIX. 
§ 1. - PREMESSA. 
E' abbastanza noto che il nome ,di « azione -surrogatoria » 
è improprio per ,due ragioni. 
In pirimo luogo, infatti, il termine «azione» è inadatto 
ogniqualvolta il creditore (come la legge gli consente certa-
mente di fare) (1) si tutela in via stragiudiziale {2). 
(1) Argomenta ex art. 2900 cod. ciiv., 2° co. La dottrina è concorde: 
Crcu, Obbligazione ,cit., 'P· 109; NrcoLò, sub art. 2900 -cit., ,p. 29; MAsuccr, 
L'azione surrogatoria ,cit., ,n. 2; GIOIA, L'azione surrogatoria ,ci.t., p. 22. 
Non ritengo ,di -citare i,n senso ,contrar>iio quegli autori, ,che, pu-r d-opo 
l'entrata in vigore de-1 nuovo cod. civ., hanno dassifioaito il fenomeno 
1 - R. SAcco, Procedimento surrogatorio. 
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In secondo luogo, l'espressione criticata lascia pensare ad 
uno speciale atto, od azione, contrassegnato -da un tipico con-
tenuto, o da una tipica petitio; mentre invece il nome di azione 
surroaatoria viene assunto -da qualsiasi atto (costituzione in 
o 
mora, domanda di revindica, di annullamento, ecc.), posto in 
essere dal credito,re in base all'art. 2900 cod. civ. (e cioè, come 
si suol dire, uten<lo iuribus del debitore) (3) (4). 
Bisognerebbe dunque paTlare, in adesione alla prima cri-
tica, non già di un'azione surrogatoria, ma, con maggiore am-
piezza, di un atto, o, meglio, di un proce,dimento surrogatnrio (5). 
Con riferimento alla seconda critica, bisognerebbe parlare, 
anzichè di azione surrogatoria (o di atto negoziale, fatto umano 
surrogatorio), di una situazione o posizione surrogatoria, in cui 
il creditore viene a trovarsi di fronte all'azione, all'atto, al 
fatto - in una parola, al procedimento - spettante al debi-
in esame nelle sur,r ogazioni processuali (BETTI, Teoria obbligazioni cit., 
Il, p. 148) o nelle sostituz·io,ni processuali (GARBAGNATI, La sostituzione 
cit., p. 207, 225 e sgg., 266): questi scrittori i,niatti, più che negare 
l'aspetto stragiudiziale del fenomeno surrogatorio, l'hanno trascurato . 
Sotto il cod. 1865 le op.in,ioni non erano1 ,oonc,o-i,di, -come non 1o s•ono 
in Francia, dove manca un di,sposto del geneire di ,quello co,ntenuto nel 
nostro art. 2900, 2° co. (vedi infatti p-er la tesi negativa PLANIOL, Traité 
élémentaire cit., I, n. 280, nelle varie edd . originarie, e II, ,n. 1388 seg. 
deUe edizioni curate da RIPET e BouLANGER). 
Per le ragioni ora dette, PLANIOL, o chi si trovi nello stesso oadine 
di idee, può ben chiamare « actio,n » i,ndirecte il nostro istituto se,nza 
incappare nella stessa accusa di improprietà -che pl\lò inv-ece esseire 
ITÌ•ossa al legislato,re ed alla dottrina italiani. 
(2) Vedi questo rilievo già in ZuccoNI, Origine storica ,oit., p. 756. 
(3) Vedi già .TossERAND, Cours cit., p. 322; più -espliicitamente 
NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 20 e sgg., a cui rinvio. 
(4) In questa trattazio,ne s,i parlerà sempre di ,creditore per i.indi-
care la persona che procede in bas,e all'airt. 2900 cit.; di debitore per 
indicare il soggetto di,rettamente tenuto verso di lui; di terzo per indi-
care la persona, nei cui confro,nti sussiste una pr,ete~a del debito,re. 
Qualora venga in considerazione il solo rappoa-to fra debitore e terzo, 
si leggeranno talora le espres-s,ioni: « debito-re -avente diritto»; e « terzo 
obbligato». 
(5) Per un'estensione dell'isMuto di cui all'art. 2900 cod. civ. a 
varii casi di atto non negoziale vedi NICOLÒ, sub art. 2900 cit., pas.slÌm, 
ad es. p. 131. Per un'ulteriore estensione a,nche fooiri di tali limiti vedi 
la presente mon,o,g;rafia oltre, § 31. 
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tore; e, parallelamente, di un potere surrogatorio, spettante al 
creditore, di porre in essere quel da.to atto· e di ricorrere a quel 
dato procedimento. 
Quanto .all'espressione « surrogatorio », attribuita alla situa-
zione ed al potere di cui ci occup1amo, -essa non è nè molto 
elegante, nè molto chiara, ma non s,embra possibile proscri-
verla dopo l'uso che ne ha fatto, oltre alla ,dottrina, anche il 
nuovo codice (6). 
Si suole parlare indifferentemente di « azione surrogato-
ria» e ,di « ,esercizio .dei ,diritti del d ebitore da parte del cre-
ditore» (7). Bisogna chiarire se i due krmini so,no equivalenti. 
La frase « esercizio dei diritti ed azioni spettanti al debi-
tore, ad opera del cr,editore » comprende anche, se presa alla 
lettera, l' esercizio svolto dal creditore in forza di procura rila-
sciata a scopo -diverso ,dalla garanzia, od in forza di un potere 
di rappresentanza legale od organica; comprende inoltre l' eser-
cizio della cosiddetta « azione diretta», e si estende infine 
all'attività antigiur:i,dica del creditore, coririspondente ad un 
esercizio di diritti del debitore (reso possibile da una legi tti-
mazione apparente, ecc.). Non si può dire altr,ettanto della 
espressione « attività svolta in via surrogatoria, attività surro-
gatoria». 
(6) I termini sufifogazione, surrog,atorio, ,r,icor-rn,no a proposito di 
t'l'oppi e troppo diversi istituti (surrogazione personale di c·olui ,che ha 
pagato un debito altrui, surrogazione r eale, legittimazione processuale 
speciale fondata sulla surrogazione, e.cc.). 
Com'è noto, il termine achon subrogatoire è ormai desueto in Fran-. 
eia, dove ,si parla, piuttosto, di a.ction oblique, o fodirecte. Queste 
ultime espressioni, oltre ,al termine azione r,iflessa, ricorrono anche i,n 
quailche autore italfano. Cfr. ad es. BARASSI, Obbligazioni cit., III, 
n. 285 lettera A. 
(7) Quest'ultima ,espressi,one è usuale in tutti i monog.rafisti fran-
cesi del ,n0:stro istituto (cfr., oltre a LABBÈ, le varie tesi di dottorato dei 
LEBEL, PERIER, BOURGEOIS, Bosc, MISPOULET), ed in ,alcuni auto.ri italiani 
(BERTOLINI, NAPOLETANI, ecc.). 
Press·o qualche ,autore italiano non recentis.simo si incontra l'esp res-
sione « subingresso giudiz'ial,e » oome equivalente di « azio,ne surroga-
toria » (per tutti LoMONACÒ, Obbligazioni ci t. , p. 443 ; STOLFI N., Obbl i-
gazioni cit., p. 335). 
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Per poter identificare i due t,ermini, bisogna dunque restrin-
crer e la ca t,ecroria « esercizio del diritto del debitore a.d opera ;::, ;::, 
del creditore», sottintendendo l'ulteriore precisazione « com-
piuto a scopo ,di ga·ranzia ». 
Inoltre, bisognerà superare quella concezione secondo cui 
il creditore procedente in via surrogatoria, lungi dall' « eserci-
tar e un diritto alt:rui », fai~ebb,e valere esclusivamente un diritto 
proprio (8) . 
Ma, anche con le limitazioni e le precisazioni <li cui sopra, 
la reductio ad unum delle due categoriie non sarà facile, perchè 
l' « esercizio d ei diritti del debitore » si pTesta ad abbracciare 
ipotesi e figure nettamente estranee all'ambito dell'istituto sur-
rogatorio. 
Si pensi anzitutto al caso in ,cui un creditore g,od,è di una 
speciale garanzia processuale o sostanziale (in virtù ,di pigno-
ramento, p egno, sequestro, cessione di beni) su dati elementi 
del patrimonio del proprio debitorre; ed è p erciò legittimato ad 
esperire contro terzi talune azioni, a cui finora era legittimato 
il suo debitore (così ad •es. se il pegno o la cessione <li b eni 
ha per oggetto un credito scaduto, l1a cui ri,scossione è affidata 
al creditore pignoratizio o cessionario dei beni). In tale caso, 
ove si ritenga che la titolarità del cre,dito pignorato o ceduto 
rimanga pur sempl"e presso il debitore pignoratizio o ceden-
te (9), e che il creditore garantito •eserciti lo stiesso credito 
(8) Ved1i ,oltre, §§ 10, 21, 32. 
(9) Questa condizione si ver.ifica, secondo 1e teorie ,che vedono nella 
costituzione di ·p egno di ,cred,ito una ,successione .costitutiva, •O nel p·egno 
di cr,edito un c:Li,ritto sopra un diritto •altrui (BREMER, Das Pfandrecht 
und das Pfandobjekt, Jena 1867, p . 36 ,e sgg. ; WrnoscHEID, Pandette, 
§ 239, n ota 10 ; von TUHR, Allgemeiner Teil cit. , n, I, p. 63; FERRARA, 
in Riu. it . sc ien ze g iur. 1904, p. 400 e sg,g. ; ROMANO SALV., Natura giu-
ridica del pegn o di credilo , Milano 1928, p. 54 ,e sgg,; Runrno, Il pegno 
cit. , p. 211; Crcu, Obbligaz ione ,ciit., p. 87), o ne11a ,r 1scossione da parte 
d el cr editore p,igno r atizfo un fenomeno di sostituzi·one sostanziale (MEs-
SINEO, Titoli di c redito , P adova 1928, p. 223, e ora iin Man11ale cit., 
§ 104, •D. 7 ; Dr PACE, Il pegno di crediti , Padova 1939, p. 115 e ~gg.); o, 
i nfine, ravvisa l ' effetto della cessione dei beni ai creditmi in un di-
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pignorato o oeduto (10), si concluderà che il creditore garantito 
esercita un diritto del suo debitor,e. Non è ,detto, peraltro, che 
questo esercizio possa considerarsi un'applicazione del potere 
surrogatorio, dato che il potere surrogatorio del cr,edito,re, rego-
lato ,dall'art. 2900 cod. civ., non esclude il .debitore dall'eser-
cizio del diritto (11). 
Inoltre, per una ragione prevalentemente storica, si è spes-
so parlato, di esercizio di diritti del debitore da parte del cr,e-
ditore anche con rif1erime.nto all'ipotesi in cui il creditore, 
cessionario od aggiudicatario del credito già spettante al pro-
prio debitore, agisce contro il terzo. In tale caso, le concezioni 
moderne ci suggeriscono di dire che il cr,editore cessionario od 
aggiudicatario esercita un ,diritto proprio. Ma l'affermazione 
contraria fu un tempo assai comune, trovando 1e sue radici 
sta.eco dello ius exi,gendi dalla titolarità (SALVI, Cessione cit., p. 139 
e sg,g.). 
La condizione ma,nca invece per chi vede .nel •contratto di pegno 
di ,crediti una cessi,one (seoondo ,La teoria class,ica di DERNBURG, Pfand-
recht dt., I, § 60, Mum.,ENBRUCH, Cession .c,it., p. 519 ,e .sgg.; nella 
dottrina ir,ecente dr. GORLA, in Assegnazione giudiziale dei crediti, Pa-
dova 1933, p. 141 - ved,i p·erò l'indifferenza deUo stesso autore, dop o 
la .sua •nota -crisi di metodo, in Comm. BRANCA •e ScrALOJA, sub artt. 2800 
e 2801, p. 349 -) o un fenomeno affine alla cessione (ZAPPULLI, in 
Comm. al Codice S. E. I., VI libro, sub -art. 2800; LORDI, i.n Comm. 
D'AMELIO, sub •art. 2800) . 
In una posizione i,ntermedia si ,deve trovare chi considera .il cre-
dito~e ,p.i,gnoratizio di oredit:o ,contito1'are del credito 'Pignorato (HELLWIG, 
Die Verpfélndung und Pféi.ndung van Forderungen , Lipsia 1883, p. 54 
e sgg.). 
(10) Questa condizione si verifka soltanto per chi aocoglie il pa-
r aid igma della so,stituzio•ne, o ,del dista,oco deUo jus exi,gen:dti dalla tito-
larità (v,edi nota prec.). 
(11) Crcu, op. loc. ult. dt., co,ntrap'I)one iJ c,rncLitore pignoratizio a 
quello ,che pr,ocede in via surirogatori1a prop,rio ,in (luanto il p,rimo 
eser.c-iterebbe un diritto proprio, ed il secondo, un diritto altrui. 
Temp,o addietro, il nome di azi-one .surrogatoria .non impJi.cava la 
es,drusività del ·pote,re ,del ,creditor,e. Il v•alm,e del vooabolo ha subìto 
una trasformaziorne, i,n funzio,ne deH'·evoluzfone dell'iinterpretazione 
data -all'airt. 1234 cod. dv. 1865; e paraUelamente, ,si è ristretta in Fran-
cia la portata d.ell'espressione « ,exe-rrcice des droits et des a,ctions du 
débiteuir » (vedi oltre, § 10). 
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nella vecchia concezione dell'intrasmissibilità diel cr,edito (12). 
Questi ondeggiamenti ,del vocabolario, giuridico hanno ta-
loi!.·a oscurato la r-etta visione dello sviluppo storico ,dell'attuale 
procedimento surrogatoi·io. 
La storia d ell',es,ercizio ,del ,diritto altrui concesso a fine di 
garanzia e ,di esecuzione forzata è assai antica, se si ritiene di 
allargare l'ambito massimo di questo es1ercizio fino a compren-
dere gli effetti d·ell'aggiudicazione irrevocabile ,di crediti, o della 
cessione irrevocabile (coatta o volontaria) dei c1,editi. 
Antico è del pari l'esercizio ,dei -diritti altrui, inteso come 
attività spiegata da un crnditor.e (non aggiudicatario nè cessio-
nario del rapporto fatto val,ere) in ordine ad un diritto, dal 
cui esercizio il ,debitore è stato preventivamente escluso; o in 
ordine ad un diritto, su cui il debitore 1J1on può più compiere 
atti con efficacia vierso il creditor,e (ad -es.: riscossione della 
cifra - qovuta dal terzo al debitore - da parte del creditore, 
che ha ricevuto in pegno tale diritto· e che ha notificato al 
t-erzo la costituzione ,del pegno). 
E' inv,ece recente la figura del potere di esercitaire i diritti 
altrui, ooncessa al cr,editor,e garantito senza che per questo il 
debitore sia preventivamente escluso ,dal coririspon,dente eser-
cizio, ,e :salva l'opponibilità al creditoI'e degli atti di disposi-
zione (transazione, rinuncia) compiuti dal debitor,e sullo stesso 
diritto fatto valere ,dal creditore. 
Più precisamente, la storia ,dell'azione surrogatoria in s,enso 
moderno è la storia del progriessivo distaccarsi ,di tale istituto 
dalle garanzie, gravanti sui diritti del ,d1ebitor-e, le quali impor-
tino l'esclusione ,del debitore dall'esercizio ,di tali diritti, o la 
inopponibilità al creditore degli atti di disposizione oompiuti. 
su tali diritti del debitore (13). 
(12) Vedi un cenn-o storioo sulla van,ifi.oazione p,rogress.iva di questo 
p.rincipio oltre nota 23 al § 33. 
(13) Seoonrdo un critenio talor-a im.p,lici!amente accettato ,dagli au-
tori, si potr-ebbe anche -affe:rmar.e ,che q111esta apponibilità al ,creditore 
degli atti posti in ,essere ,dai debitore è condizione sufficiente e neces-
sa~~a perchè si possa di,re che il creditore esercita un diritto pr,op-ria-
mente altrui; in quanto solo ta],e residua potestà del debitore lascerebbe 
-7-
§ 2. - IL PIGNUS NOMINIS IN CAUSA IUDICATI CAPTUM, E IL 
SUO PRETESO LEGAME CON L'AZIONE SURROGATORIA. 
La dottrina italiana, sulle tracce ,di quella francese, rial-
laccia il procedimento surrogatorio al pignoramento ,di credito 
del periodo romano postclassico, noto nelle fonti sotto il nome 
di pignus nominis (1) in causa iudicati captum (2). 
Com'è noto, il pignus in causa indicati captum (succeduto 
storicamente al1e procedure es-ecutiv•e dell'emptio bonorum e 
del1a bonorum distractio) ,era il pegno costituito per ordine 
del ,giudioe sui beni del debitor,e, in 1es,ecuzione del giudicato. 
In un primo tempo, ,esso poteva aver,e ad oggetto solo le cose 
desumer,e che un diritt<0 gli appartenga. Se ,così fosse, la ,categoria 
« -esercizio del diritto deà debitore ad opera del ,creditore» assume-
rebbe un significato particola,rmente T.istretto, ,non privo di punti comuni 
con il ,concetto di ,eser,oizio prati-cato i,n via surrogatoria. 
(1) Ho sottoHneato l'espressione nominis, perchè qualche autore 
la omette, rendendo incomprensibile il motivo, per crui si è visto un 
legame storic'O fra l'istituto romano di cui nel testo e il procedimento 
surrogatorio. Un ness,o fra pig,nu.s oaptum su cosa materiale ed il nostro 
istitut<0 non è stato sostenuto da alouno (vedi infatti le cos.tituzioni 
irnperiaLi ,comuneme,nte citate in proposito dalla comune ·dottrina). 
(2) Vedi identificato pignus nominis in ,causa indicati captum, ed 
eser.cizio dei diritti del debitore da p,arte d,el ,crnditoTe, in DoMAT, Luis 
civiles ci.t., to. X, 1. 11, ti. I, e MALLEVTLLE, nei lavori prepairatori al 
code dvil (il pTimo aut. cit. menziona C. 8, 21, 1; l'ultimo, C. 4, 15, 2 
e D. 42, 1, 15); in Italia il p•ig.nus ,nominis c,aptum viene consider a to 
come un germe, od un'origine dell'azione surrogatoria da FERRARA (Na-
tura giuridica cit.), C1cu (Obbligazione dt., p . 90); la dottrina comune 
lo considera i,nvece come un sernphce pncedente d,el .n ostro istituto 
(in questo senso GIORGI, Obbligazioni .cit., II, p. 266, DEMOGUE, Obli-
gations cit., t. VII, p. 300, CANTONI, Azione surrogatoria cit., ZuccoNI, 
Origine storica ,cit., DE RuGGIERO, Istituzioni cit., III, ·p. 158. D'AVANZO, 
Surrogatoria cit., p. 9 a 16, GIOIA, Azione surrogatoria cit., p. 27, ecc.). 
ZuccoNI individua il p,r,ecedente della suirrogatoria ,non gia nello 
ius ,ex.igen di ,affidato al ,cura tor, ma nel potere del cura tor di perseguire 
il terzo con un'azione di -cognizi,one. 
Qui non è il cas,o di 1nsiste<1·e su -altre ipotesi, 1imp,erniate del pari 
sull'origine romanistica de'll'istituto; quali la teoTia del PACCHIONI (Ob-
bligazioni cit., p. 133) sulla ire,prnssione dell'omissi,one fraudolenta; e 
la teoria de,ll'actio serviana, attrib:uit,a al SERAFINI, Istituzioni cit. , § 92; 
e s<0stenuta dal BARLETTA, L'àzione surrogatoria c.it., p. 17 e sgg. 
Questi ultimi insegnamenti noJ1 hanno avuto un seguito apprezzabile. 
l 
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corporali, essendone inveoe ,esclusi crediti ed azioni, perchè 
intrasmissibili. Col t,empo si ammise che, previa la vana escus-
sione mobiliare ,ed immobiliare del debitore, il pegno giudi-
ziale potess,e gravare anche sui crediti non contestati, e sulle 
azioni. In seguito rsi ammis·e il pegno degli ,stessi c1,editi conte-
stati. I cr,editi e le azioni pignorati v,enivano eiS,ercitati o venduti 
da appositi funzionarii. 
Alla ,dottrina meno r eoente, che sosteneva addirittura la 
identità fra la 1situazione derivante dal pignoram,ento romano 
del cr,edito, e la mod-erna siituazion,e surrogatoria, è stato ob-
biettato che un'assimilazione perfietta dei due istituti è im-
possibi1e, s iia perchè il pignoramento romano presupponeva 
un titolo es,ecutivo neUe mani del cr.editorie, e la previa escus-
sione mobiliare ed immobiliarie del debitore; sia perchè, per 
diritto romano, l'esproprio a danno del debitore, la aliena-
zione, la p ers-ecuzione del terzo, avvenivano ad opera di un 
funzionario, e non del crieditore. 
Su un piano diverso, taluno ha negato non solo l'id,entità, 
ma perfino il nesso genetico di derivazione storica, fra espro-
priazione forzosa del nomen, ,ed azione surrogato,rìa, sul riflesso 
che la pignoris oapio av·ente ad oggetto un cr,edito costituirebbe 
un antecedente dell'odierno pignoramento presso terzi, e non 
già, del fonomeno surrogato,rìo (3). 
Queste obbiezioni hanno un valore vario: la prima si fonda 
sulla fattispecie che dà luogo al potere del crieditor,e; la seconda, 
sulla distinziorne fra il potere di compìeirie un atto, e l'aspet-
tativ,a che un terno {funzionario) compia l'atto; la terza, sulla 
differienza che pass,a fra un esercizi'O di diritti, dal quale eser-
(3) PACCHIONI, Obbligazioni ,cit., .p. 133. Altri •autori ammettono che 
il pign·oramen to di crediti romano ,coincida con il nostro pignorame,nto 
presso terzi, ma sostengono che qJUest'ultimo istituto e l'istituto surro-
gatorio risalgono ad una fo.nte storica comune (ZuccoNI, Origine cit., 
p . 766). Si noti che il p,ignoraa:nento presso terzi viene c-onsider.ato una 
sottospeci.e di fenomeno surrogatori.o da autori .anche rece,nti (RICCI, 
Corso cit., VI, p. 283; CASTELLINI, Azione surrogatoria e.il., p. 8). PeT 
questi ultimi ·s,critt.ori, la critica ripoirtata nel testo si ,converte in un ar-




cizio è escluso il ,debitor,e, •ed un esercizio di diritti, al quale 
sono legittimati cumulaitivamente il cr,editol'e proced,ente ed il 
debitore (4). 
AccoHe queste ragioni di critica (.decisive contro l'iden-
tità dei due istituti), e rinviata al seguito la questione, se il 
pignus nominis captum cO'stituì almeno un anello nella genesi 
dell'azione surro,gatoTia, vien fotto, di porsi una domanda: 
perchè l'aUenzione degli studiosi si rivolse aUe norme romane 
che consentirono la pignoris capio ,di credito, ,e non, ai più 
antichi principii romanistici sulla pignorabilità delle cose ma-
teriali? Tramite il prooedimento, surirogatorio si possono far 
valere rapporti tanto, reali quanto obbligatorii: perchè dunque 
l'accertamento in giudiziio, la vendita forzata, o la riscossione 
del credito sottoposto a oapio dowebbe accostarsi all'azione 
surrrogatoiria in misura maggiore che non l'accertamento m 
giudizio, o la v,endita forzata, o l'esercizio in genere di un 
diri t1:o reale pignorn to ? 
La risposta non è difficile. La teoria dell'ide,ntità fra si-
tuazione •derivant1e da pignus nominis in causa iudicati captum 
e potere di esercizio d,ei diritti del debitor,e aid opera del 
c11editore si è sviluppata sotto l'impero del dÌ!ritto comune (5); 
e in tale epoca il cosiddetto esercizio ,d,ei diritti ,del diebitore 
era effetto di un trasferimento del potere ,esclusivo di azione 
(v1edi su ciò oltr,e, § 8). Poichè, nello stesso periodo, era an-
cora in vigore il principio gerneir:a1e dell'intrasmissibilità del 
credito e dell'azione, i passi romani sulla pignoiris capio di 
(4) Fra i ,connotati d.i1sti.ntivi dei due istituti :poisti in evidenza nel 
testo, il primo ed il t,erzo .non m.anoano pro,babi1m ente di un legame. 
Tendenzialmente la fatti,specie -che dà luogo al potere de.I ,c,reditore c-on-
dizio,na ,in una c erta misura la struttura (escl'Usiv,a o concorrente) del 
p ote,re de,l creditore stesso. L'esclusione del debitor,e d a ogni potere in 
ordine al rapporto fatto valere dal c,reditore è un a conseguenz,a assai 
.grave ; perciò si tenderà ad ammetterla solo là dove sussista una 
idonea .fattisp,ecie (atto dell' autorità o -consens•o del debitore), od un 
diritto -del creditore consacrato· i,n un documento od in un atto solenne 
(titolo e,secutivo). 
Se ne avrà la -ri,prova leggendo le pa,g.ine -che seguono. 
(5) Cfr. per tutti DoMAT, loc. ult. cit. 
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credito o di azione servirono soprattutto a legittimare, in 
deroga al criterio ,d.ell'inoedibili1tà ,dei diritti personali (6), la 
cessione (volontaria o forzosa) di ere.dito o ,di azione, eff.ettuata 
a scopo di garanzia (7). 
Pignoris capi,o o cessione di azione a fine di garanzia ave-
vano ben poco in comune: i presupposti, il modo di •esercizio, 
l'estinzione ,del potere del creditorie seguivano criteri etero-
genei. lVIa i due istituti ·avevano in comune un ,aspetto: il ca-
rattere derogatorio rispetto al principio dell'intrasmissibilità 
del credito. L'invocazione dei passi o:-omani serviva a giusti-
ficare la d,eroga ammess,a dal diritto comu111,e. 
Bisogna ricoirdairie ancora che l'intrasmissibilità del cre-
dito e dell'azione lasciava le sue tracce nena posizione giu- · 
riclioa dell'aggiudicatario o cessionario ,di credito, il quale 
figurava isecondo i casi come mandatM"io, o procurratore, del 
debitorie ,esecutato o del cedente; o godeva di un'actio utilis, 
mentre l'actio ,directa si configurava come spiettante al debi-
tme •es.ecutato o al cedente; peT cui e:ria lecito ,dfr.e che l'ag-
giudicatario, il cessionario, il mandatario, esercitavano un di-
ritto formalmente ,altrui (8). 
(6) A Roma l 'assoggettamento del ,credito ad e,sp-roprio forzato non 
incon trò difficoltà speci ali nella 'l)rocedurn della boniorurn emptio, per-
chè l'emptor agiva e resisteva -come ,suooe,sso,re fittizio a titolo univer-
sale (GAIO, IV, 35) . Le difficoltà iniziarono quando fu ammes.so l'e.51Pro-
prio di beni singoli. 
(7) In altre p ,aroJ,e, ill ·pignoramento ed il successivo ,esproprio delle 
cose materiali si ,giustifi,cò 'Pianamente, iper diritto bizantino e co-
mune, in base al p.incipio per cui ,i d.iritti reali erano trasferibili. La 
pignoris capio del ,nomen o dell'actio presupponeva -invece il ,coordina-
mento dej pri,ncipii generali sull'esecuzione ,oÒn i principii sull'ine-
r enza del nomen .al ,creditore. Aniche al temipo di DOMAT, e pe.rs-ino nel 
periodo della c-odificazione francese, qua1siasi potere del creditore sui 
crediti spetta nte al deb ito,re doveva coordunarsi ,con i residui del re-
gime di i,nce,dibilità dei crediti. Ciò ,spiega perchè i passi romani, con-
cernenti la pign-ornhilità e l' espiroipria-bilità dei crediti, fossero tanto 
ut iLi per giustifi,care l,a oessione di azioni, realizzata mediante surroga-
zione del cr edi toire al debitore. 
(8) Se si volesse tener conto ,della spettanza dell'azione al ,cedente, 
bisognerebbe dire ,che l'esercizi,o del ,di.ritto del debitore da parte del 
creditore a -scopo di garanzia risale a:lme,no all'epo,ca in ,cui fu intro-
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Si può concludere che il pignus captum nominis o actionis 
s,egnò un'importante tappa nel processo di 1ais·soggettamento dei 
011editi ,e ,delle azioni all'esproprio forzato, ma non ha nulla a 
v,edere con l'azione sul'll'ogato1ri~a moderna. Se così di frequente 
si è invocato il pignoramento romano ,di credito per spiegare 
la faooltà, spettante al cre,ditore, di esercitare l,e ragioni del 
debitore, ciò è dovuto al fatto che questa figura di pignora-
mento ·setrviva a documentaire, geineTicamente, la soggezione 
del credito all'esproprio forzato, ·e, in modo più lato, la trasmis-
sibilità del cr,edito e dell'azione per finalità di garanzia (9). 
§ 3. - IL PROGRESSIVO SNELLIMENTO DELLA PROCEDURA PER 
PIGNORIS CAPIONEM DI CREDITO, ED IL SUO PRETESO 
LEGAME CON IL SORGERE DELL'AZIONE SURROGATORIA. 
Negata l'identità concettuale fra pofere ,del creditore for-
nito di pignus captum, e potere surrogatorio, una parte della 
dottrina fa però derivare quest'ultima figura da una sempli-
fi.cazione ·della procedura romana di esproprio conseguente 
alla pignoris capio nominis. 
Come si è viJSto pocanzi, la teoria che id-entifica pignoris 
oapio nominis e ,sunrogazione ,del credito:r-e .è stata criticata, 
dotto il pegno su crediti (più .antico della pi,gnor-is ·ca,pio). Tale pegno 
si realizzava media,nte una cessione. Su ,c,iò vedi oltre, §§ 3 e 4. 
(9) Tracce -evidenti di questa identifkazione fra principio del-
l'e,serc-izio del diritto del debitore, e lTasmis,sibilità del ,credito peil' fine 
di ,garanzia si trova,no in .quegli ·autori, .successivi alla codifi.cazione 
francese, secondo i quali: 
a) l'art. 1166 costituirebbe null'altro ,che un'eccezio,ne al princi-
pio nemo alteri sti,pul.aTi pote.st, corntenuto nell'art. 1165 (d,. per tutti 
IDELVINCOURT, Institutes •cit., p. 268; e ,nota •come tali auloTi avesse,ro 
dailla loro la ,signifkativ.a es,pressione « né,anmoins », ,con cui l'art. 1166 
irnizia!); 
b) l'appli,cazione normale dell'a,rt. 1166 sarebbe data dall'ipotesi, 
i,n oui ,il deb,itore dia ,al creditore mandato di ,perseguire il teno (MouR-
LON, Répétitions cit., n. 1170 e seg.); 
e) l'esercizio di diritti previsto dall'art. 1166 sarebbe un atto 
es,ecutivo, in tutto equivalente .al ·pignoramento di .credito e di azi,one 
(LABBE', Exercice .cit., ed i suoi seguaci). 
-12-
fra l'altro, perchè il procedimento contro il terzo obbligato 
veniva condotto, per diritto romano, da un curator; o perchè 
la pignoris capio nom:irnis prresupponieva l'inutile ,escussione 
mobiliare ed immobi\iar,e ,d,el debitore. E' logico, pertanto, at-
tendersi che questi stessi' critici riconoscano la presenza del-
1',azione surrogatoria là dove !',esecuzione forzata su credito 
prescinda da tali formalità. 
Orbene, nel medio evo, a partire da una certa epoca, le 
formalità in esame vennero, ad una a,d una, abbandonate. Più 
precisamente, intervennero le ,s,eguenti innovazioni: 
a) La previa escussione mobiliaTe ,e,d immobiliare del 
debitore non fu più richiesta (1). 
b) La vendHa o la iriscossione del credito fu operata 
dal creditore, aIIlzichè ,da funzionaTii (2). 
e) Il pignoìl'amento (co-sì almeno insegna la oomune dot-
trina) oessò di essere necessario (3). 
(1) Vedi -citati passi di Gurno PAPA, -CUIACIO e MT0NIO FABHO in 
ZuccoNI, Origine storica cit., p. 770; e,d un passo di IMBERT, in CAN-
TONI, A.zione surrogatoria dt., p. 14 nota 5. T aili passi dovrebbero dimo-
strare che la ,pTassi dei sec. XVI e ifoirse XV ,e,o,ntraddicev,a sul punto 
al diritto roma,no; e che il di,ritto francese consuetudinario, a sua volta, 
se ne dis.costava. Contra però DE OLEA, De cessione cit., IV, n. S; 
MERLINO, De pignoribus ,cit., li. II, ti. I, qu. L"\.X, n. 29 e 38 (inop-
podunamente citato per la tesi 'O'Pposta dallo Zuccom, op. cit., p. 774, 
il quale si è lasciato tir.arre in inganno da un'e,sp,ressione contenuta nel 
n. 22 ,della medesima questione); PEREzrns J. C., Praelectiones cit., I 
vol. , in lib. IV, XV; DEL CAsTILLO, Repertorium cit., li. 4, ,cap. 61, n. 81; 
MoRNAC, Obseruationes cit., IV, XV, IV, ,e -inoltre tutti gli autori ,ricor-
dati dal GIORGI, Obbligazioni cJt., II, ,p. 266. Come s.i vedrà oltre, anche 
per diritto romano il ,requisito in -esame non era richiesto qiua,ndo si 
trattasse ,di pegno ,convenzionale. Taliun-i d,ei passi i.nvocati a favore di 
una pretesa in,novazion e ol])erata da.gli autori del diritto ,comune si ri-
feriscono in verità aJl p,eg,no convenzionale. 
(2) Tutti gJ,i autori del diritto comun,e parlano ,senz'altro del credi-
tore ,che si rivolge al terzo. Il dato indicato ,nel testo è assolutamente 
pacifico. 
(3) LABBE', Exercice cit., ,dall'inizio a p. 214; GIORGI, Obbligazioni 
cit., II, p. 266. Quest'affe:rmaz,ione è eccessiva. Il passo di DoNELLO, 
cit. da LABBE', suggeri,sce s.emplioemente di rLco:rrere al pegno ,c,onven-
zionale per ra,ggiunge:re ,que,gli ,effetti, per ,cui il pignoramento giudi-
ziale è i,nsufficiente; i passi di DuPARC PouLLAIN e deg,li alt:ri aut. f,ran-
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d) Il requisito ,della confossione .del terzo venne meno, 
salva, in un primo tempo, la nomina .di un curatoir destinato 
a promuov,ere il giudic,ato, perseguendo il terzo me,diiante 
un'azione .di cognizione (4). 
e) Anche il curator, in un secondo t,empo, fu abolito (5). 
La succ,essione cronologica .delle varie innovazioni viene 
ricostruita in modo dive,rso dai v,M'ii autori. Per quanto ri-
guar,da le innovazioni isub c) e succiessiv,e, non è nemmeno 
pacifico se abbiano avuto luogo per un fenomeno (diciamo 
oosì) interno, di semplificazione della pr,acedura esecutiva, o 
se esse costituisc,anio un effetto ddla geneu.-alizzazione dell'o-
bligatio bonorum del debiitor,e. 
Talune di queste innovazioni (considerate a sè, prescin-
dendo cioè dalla obligatio bornorum) vengono messe in rela-
zione con l'origine dell',azione s1urroga tori a, o almeno con la 
crr,eazione di un preoedente ,di questo istituto (6). 
cesi ,iv.i titt. sono evidentemente influe.nzati dalla ipoteca generale• spet-
tante al crnditore. 
Quanto al GIORGI, •egli non motiva la sua opinione, .che iprnbabil-
me,nte •si ,è fondata sulla dottrina del LABBF'. 
(4) Questa soluzione è a,dditat,a ,dalla GLOSSA a C. 4, 15, 2: « Quid 
si (debitor debito.ris) negat? r,espondeo: dabitur cu,rato,r bonis qu,i a,c-
tiones moveat ,et ex,erceat :i>. 
Tuttavia, anche in epoca più ,recente, si ritornò ,a p,a,r,lare del r,equi-
sito della :confessio (ad es. MORNAC, Observationes cit., IV, XV, IV). 
(5) Vedi in BALDO, Commentaria ,cit., ,ad C. 4, 15, 2, l'inciso : «· .. et 
poterit ip,se,rnet :creditor ,ess•e ,curator ... ». La nostra 1dottriina afferma 
che in ,seguito il creditore eseircitò iipso ÌJUr,e le facoHà riservate -al cura-
tor,e (cfr. ZuccONI, oip. cit., p. 769, e dietro di lui Cicu, op. cit., p. 90, 
e D'AVANZO, ,op. cit., p. 15 e sgg.). I passi invocati dallo ZuccoNr a suf-
fraigio della tesi non prova.no nulla: infatti egli ,cita DoNELLO, iJ quale 
non rico,nosc,eva al .oreditore alcun potere di procedere ,contro il terzo 
(1-e espTes,siioni di DONELLO niferite dalJ.o ZuccONI concernono il pegno 
convenzionale!); •ed un passo dello STRIKIO, il quale non tocca propria-
mente il punto in esame. 
(6) Se,condo quakhe autore, l'azione sur,rogatoria, (ovve,ro l'eserci-
zio dei diTitti del debito,re) sa,rebbe so,rta q.uand•o furono aboliti: l'i.n-
termediazione dei funzionarii incairi.cati ,della r ealizzazion,e del diritto 
di credito esprorpiriato, ed il presuppo1sto d,eHa ·pignoris capio (rima-
nendo invece in piedi i requisiti della, ,condanna del deib.itore, della sua 
inutile escussione, e della confessione del terzo). Vedi in questo senso: 
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Per nega.re ogni possibile accostamento fra procedura ese-
cutiva irOmana semplificata ed azione surrogatoria moderna, 
sarebbe sufficiente ricO'l.·dare che la prima importò pur sem-
pl'e un potere esclusivo, ,del creditore, fondato sul pignora-
mento (7); e la conseguente ino,pponibilità al creditore di ogni 
atto ,di disposizione isucc-essivamente compiuto dal debitore. 
Ma si può spinge're l'indagine oltre, perr vedere quale sia 
stata la funzion e storica ,della semplificazione della procedura 
esecutiva avente ad oggetto un credito od un'azione. 
A questa particolare domanda si deve ri:spondere con le 
parole stesse dello Zucconi, secondo- cui i1n quest'epoca « 1,e 
DEMOG UE, Trait è cit., t. VII, p . 300; GIORGI, Obbligazioni c.it., II, p. 266; 
CASTELLINI, Azione surrogatoria ,cit. , p. 10. Così già LABBE', Exercice 
cit., seco,• do cui, peraltro, sarebbe ,caduto anche il requisito dell'escus-
sione. 
Secondo altri au tor i, la semplifi caz-ione dell'esecuz.io• e romana su 
credito (dovuta all'abolizione dell a iprevia es,cussione e d-ell'interrnedia-
zio• -e del funzio• ario, al veni,r rne• o del r equisito della ,confessio del 
terzo ed all'eliminazione d,el curator desti • ato a ,peirseguire il terzo con 
u• gi,udizio di cognizione) creò solo un a,• tece,de.nte sto,ric-o delLa surro-
gatoria, o, tutt'al ,più, un'azion,e ,surro:gatoria speciale, mentre l'azione 
surrogatoria come istituto di portata ,ge• erale sarebbe dovuto all'inter-
ferenza della sempLifi ca zione i,• esame ,con l'istituto della ipoteca ge-
nerale. Cf-r . FERRARA, Natura giuridica cit., p. 141 (che trascura l'aboli-
zione della confessio del terzo e le sue ulteriori consegue• ze); Zuc-
CONI, Origine storica cit., p. 768 a 770, che ii• ,siste su tutti quattro i pas-
saggi ; C1cu, Obbligazion e cit., p. 90 ,e D'AVANZO, Surrogatoria dt., ,p. 15 
(che p er ò non i.n.sistono &ull'abolizione del requisito dell'escussi-one). Lo 
ZuccoNI ed il C1cu cons.iderano l'-azion e di cognizione ·,che il c-rnditore 
intenta contro il teno come un'a zione surrogatoria a ,p-ortata limitata 
(,come i,ncide• te di es.e,cuzione). 
Il CANTONI rp,rese• ta la ,semplifi.cazione in esame (però negando il 
venir meno della previa escussione del debitore, almeno in questa fase) 
come uno d ei passi attraverso a cui .si p,r,epara la futura azione surro-
gatoria. Egli però ,co,nsidera 1'1stituto della obli,gatio bonorum (da lui 
tenuta distinta dall'ipoteca- generale) anteriore a questa semplificazione; 
pertanto, nel suo sistema non è poss,ibile ricostruire gli effetti dello 
sviluppo storico -consider a,to nel testo, separati dalle ,compli-cazioni por-
tate dall'obligatio bo,norum. 
(7) La teoria seoondo cui, per diritto comune, il creditore fu di-
spensato dal ,ri,conrerc al pign or amento, non è accettabile (cfr. retro, 
nota 3). Sul ve nir meno del requisito d,el pignoramento ,come c-o,nse-
guenza -dell'ip oteca generale, cfr. oltre nel testo. 
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due sp-eci,e di p.egno convenzionale e in causa iudicati cap-
tum vengono quasi a,d equivalersi » (8). 
Questa proposiz1one si giustifica piena:mente, perchè il cre-
ditore titolare di pegno di credito ebbe s,empr-e, fin dal sor-
gere ,dell'istituto, (e cioè fin dall'epoca romana classica) (9), il 
potere di perseguire senza intermediazione di funzionarii il 
terzo obbligato (10), nè si do-vette mai sottoporre all'eccezione 
di previa escussione. 
Ma allora, sie il pignus nominis captum in tanto può co-
stituir,e un pr-ec-edente ,del fenomeno surirogatorio in quanto 
si è dapprima ['i.dotto ano schema di un pignus nominis da-
tum, e se è vero che il pegno convenzionale di credito deter-
minò in ogni ,epoca una situazione assai più simile alla si-
tuazione surrogatoria, ,di quanto non lo fosse il poter-e del 
creditoT1e munito di pignus nominis captum, non sarebbe in 
ogni caso più opportuno fa[' ;risalire i p['ecedenti del nostro 
istituto al pegno convenzionale, anzichè al pignoramento ro-
ma:no giudiziale? 
La risposta a questa domand•a è necessariamente posi-
tiva (11); con la conseguenza che tutte le ricerche della co-
(8) ZuccoNI, Origine storica cit., p. 770. Si rico,rdi che nel sec. XVI 
DoNELLO (ad Cod. 4, 15, 2) su,gge-riva di ricorrere al ·pignus datum an-
zi,chè al -pi.gnus ,oaptum quando i.I terzo no,n fosse oonfesso. 
(9) Non inganni in .contrnrio la comtrne aITerrnazion,e, secondo cui i 
classici non conosc,eva,no 3.ltro pe,gno che cruel1o su cosa ,corporale. Que-
sta affermazione, in.fatti, non v,iene riforita al pignus nominis nè al 
subpig,nus, .che vengono ·considerati ,come forme di cessione parziale o 
condizionale di ,credito o del diritto di pegno (cfr. ARANGIO Rurz, Isti-
tuzioni cit., p. 267). 
(10) Il creditore pignoratizio poteva certamente agi.re per la riscos-
sione, (arg. ex C. 8, 16, 4; la dottr.ina è pacifica) mentre non è oerto 
se potesse vendere. Su questo seco,ndo punto le fonti sono tutte con-
trove,rtibili (v,edi WINDSCHEID, Pandette, § 239, ·ed ivi citaz.ioni della 
dottrina tedes,ca comune). 
(11) Si ,può notare ,come iil Crcu, Obbligazione cit .. p. 90, affermi 
dapp,rima ,che il « germe storico della surrogatoria» sta nel pegno di 
credito; e che solo in seguito (p. 91) lo .stesso autor,e prenda invece le 
mosse (meno opportunamente, secondo il mio punto di vista) dal pigno-
ramento giudiziale. 
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mune dottrina sul pignus nom1mis in causa iudicati captum, 
e sulla sua successiva evoluzione, so!Ilo perfettamente inutili e 
fuori tema in una indagine \Storica relativa all'origine del-
l'azione SU[''l·ogatoria. 
§ 4. - LA IPOTECA GENERALE, E LA PRETESA AZIONE SURRO-
GATORIA GENERALE DEL DIRITTO COMUNE. 
Un insegnamento oramai recepito nella dottrina italiana 
vuole che, una volta giunta alla •sua' perfetta semplificazione 
la vecchia procedura romana di esecuzione sui crediti, tale 
prooedura abbia risentito il contraccolpo di un nuovo fonda-
mentale istituto, e cioè dello strumento guarentigiato, che attri-
buiva al creditore esecuzione parata ed ipoteca generale sui 
beni del debitore (1). In virtù di tale nuova iJStituzione il cre-
ditore avrebbe potuto esercitare le azioni del debitore contro 
qualsiasi terzo, senza bisogno ,di sottoporre a pignoramento il 
singolo ,diritto fotto valere, nè di ottenere la condanna del 
debitore, nè di attendere la scadenza del debito principale: 
con il risultato che il procedimento da lui esperito avrebbe 
acquistato attitudine ad una duplice funzione: -esecutiva, o 
conservativa, a seconda dei casi (2). 
Il diritto di garanzia del creditor-e .avrebbe a sua volta 
portato•, come logica .e necessa:ria conseguenza, la sua legitti-
mazione all'iesiercizio di tutte quelle azioni che si rendono ne-
(1) Così sorp,rntutto ZuccoNI, Origine -cit., ,p. 773, seguito dal FER-
RARA, Azione -cit., lo,c. ult. <Cit.; C1cu, O bbli'gazione <Cit., loc. ult. cit.; 
D'AVANZO, Surrogatorià -cit., p. 16' e s,g:g. Il CANTONI, -co:n qualche mag:gioT 
rispetto della cronologia, antepone lo sviluppo della obligatio bonorum, 
o garanzia ,generale conv-enzionale, alla ,semp.lifkazione della pr-ocedu,ra 
di esrpro,prio (Azione cit., p. 9 e sgg.). 
(2) Seoondo CANTONI, op. cit., p. 15 ,e sgg., aUe due distinte fun-
zioni corri&pose, per un ce.rto tempo, una duplicità di poteri; ma poi 
questi ,poteri si fusero ed un,ifì.car-ono di ,nuovo. Anche quest'ultima 
vicenda storica non abbisognerebbe, isecondo iL'aut. cit., di una parrt.i-
cola,reggiata dinwstrazione, in quanto « nell'Ln,contro, nell'assunzione 
sotto una ,regola g,enerale, i due principi-i naturalmente (i} .corsivo è mio) 
perdettero lie quaLità loro caratteristi,che » (p. 16, n. 18). 
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cessarie per impedire un ingiusto depaiuperamento del patri-
monio del debitore (3). 
Questa legittimazione sarebbe largamente provata da una 
massa di passi ,di autori -del sec. XVII (De Olea, Acosta, Gaito, 
Cancerio•, Merlino, •ecc.). 
Il potere in esame, spettante al oneditore, sarebbe un vero 
potere surrogatorio, generale, in tutto simile a quello regolato 
dai codici oggi vigenti. 
Le affermazioni così riassunte non rieggono alla critica. 
L'ipoteca generale legale (impropriamente chiamata ta-
cita) era l1a,rgamente utilizzata nel diritto :vomano postclassico, 
e non era ignofa nemmeno al ,diritto romano classico (4); nello 
stesso -diritto classico -era r-egolaita ed applicata l'ipo,teca gene-
rale convenzionale (5); taJe ipoteca general,e copriva tutti i 
beni dei debitori, ivi compresi i crediti (6); ipoteca generale, 
pegno generale, obligatio bonorum erano, presso i Romani e 
nella fase del diritto comune, nomi diver,si di un unioo isti-
tuto (7). 
(3) CANTONI, op. cit., p. 17; ZuccONI, op . ult. cit., p. 774; D'AVANZO, 
op. -cit., ,p. 18. 
(4) L'ip-oteca ,generale fu ammessa, per di-ritto classi·co, soltanto a 
fav,o.re del fi.seo (D. 49, 14, 46, 3; C. 8, 14, 1 e 2); poi fu estesa a fav-ore 
degli incapaci sul ·patrimon.io dei lo,ro butori e ,curatori; a favo·re della 
moghe sul patrimonio ,del mar,ito, per la restituzione della ,dote (C. 5, 
37, 20; C. 5, 12, 30); ed a vari,e altre ipotesi (,C. 5, 9, 8, 3 e 4; Nov. 7, 
3, 2; ecc.). 
(5) V,edi D. 20, 1, 6; C. 8, 16, 9; D. 20, 1, 15, § 1; C. 7, 73, 3. La 
molteplicità dei p,r,oblemi trattati ,daHe fonti in tema ,di interpretazio.ne 
d'ell'espression,e « Omnia quae habeo habiturusve s um » ci lasci.ano in-
tendere ,che l'istituto era di .frequente ,ap·plicazio,ne. 
(6) c. 8, 16, 4. 
(7) Ad alcuni sbudios.i della stoir.ia del nostro is.tituto diJ'.ettò per-
fì no questa elementare nozione. Si v,edono menzionati, quali « studiosi 
d.ell'istitu,to francese delJ'obJ.i,g·ati,o bonorum », scrittori francesli perf.et-
tamente al cor•rente d,ell'ildenti tà d.eUe va.rie figure. 
A pro,posito del pig.nus tacibU[Il omnium bonorum, d,i ,cui parla 
Cui-aòo, si leg,ge che « siffatto i;stituto e,ra .conosciu to ,col nome... di 
obligatio bonorum e che un notevole parallelismo esiste fra ,essa e l 'ipo-
teca ,ge,nerale quale nella, sua evoluzion e si era venuta formando nel 
cl,i.ritto ,romano» (CANTONI, Azione surrogatoria cit., p. 13 ; il corsivo 
è rmio). 
·2 - R. SACCO, Procedimento surrogatorio. 
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Il creditore titolare di pegno general,e era titolare di un 
diritto di pegno sulle cos·e e sui crediti presenti nel patrimonio 
del ,debitore. Egli aveva, su tali cos,e e crediti, diritti non mag-
gio1·i e non minori di quelli spettanti ad un comune creditore 
pignoratizio (8). Se questa premessa è esatta, non si vede an-
cora come l'ipobeca generale abbia dovuto produrre, proprio 
nel sec. XVII, un'azione surrogatoria (nuova rispetto ai pree-
sistenti istituti) svolgendola dal prec-edente pegno (o pigno:ra-
mento, che fosse) di crediito. 
Sie il titolare di pegno speciale su cosa o su credito non 
era titolare di un potere surrogatorio relativo alle azioni poste 
a tutela dei diritti Deali o dei crediti, non si v,ede perchè il 
titolare di un pegno general,e gravante su tutte le cose ed i 
diritti del debitore abbia dovuto godere di un diverso trat-
tamento. 
Cade così la t,anto decantata necessità logico-storica che, 
una volta istituita la ipoteca generale •derivante dagli strumenti 
guarentigiati, ne ,derivasse automaticamente il rimedio conser-
vativo dell'azione surrogatoria generale (9). 
(8) « Il pegno 1su un :patrimonio si ri,duce a tanti pe,gni sulle sin-
gole unità .patrimoniali». (PEROZZI, Istituzioni cit., I, p. 824, nota 1 ). 
(9) Vedi le affermazio.ni, sintomaticamente en.fatkhe, di varii au-
tori: « A che pro obbliga,re tutti i beni del debitore al creditore, se 
quello, trascurando l'esercizio dei suoi diritti, .rende nulla la garanzia? 
in tal caso è necessairio quindi che il creditore possa di pe,r sè far 
valere tutti i diritti del debitore» (CANTONI, Azione surrogatoria cit., 
p . 17). 
« Coll' ipote-ca generale sorg,e a favore del credito.re un vi.neo.lo ge-
nerale Sl\li beni tutti deJ debitore. Questo vincolo sarebbe illusorio se 
non si permettess·e al creditore di in tervenir,e e-on la propria azione a 
reintegrare il patrimoni,o su cui vanta un di.r.itto .reale. Quindi la fa-
coltà di agire sui nomi.na et iura, non ,solo e,se-cutivamente per pagarsi, 
ven,dendoli o •esigendo li, ma a.nc.he con,serv.ativamente, per -evita,re la per-
dita, esercitandoli, in luogo e per conto del debitore>> (ZuccoNI, Ori-
gine storica cit., p. 774). . 
« Se no.n poteva disconoscersi il diritto dei creditori ad aver-e un 
pegno generale sui bona nomina et actiones spettanti al loro debitore, 
non p oteva negarsi la facoltà di ,ese,rcitar-e es.si stessi i diritti e le -azioni 
del debitore per il raggiungimento dello stesso scopo oui tendeva quella 
garanzia generale. L a connessione tra questa e la surrogatoria n-on po-
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Invero, se tale .necessità 1o,gico storica fosse tanto evidente, 
l'azione surrogatoria 1sarebbe coeva della ,stessa ipoteca gene-
rale romana (10), e se ne ritroverebbe l'applicazione in tutto 
il territorio •e,d in tutte le epoche in cui ebbe applicazio11:e il 
diritto comune (11). E, si aggiunga, nello, stesso sec. XVII non 
avrebbe ,dato• luogo a tu bte le difficoHà e le esitazioni che, 
trebbe a no,stro -avviso ,esse,re più evidente » (D'AVANZO, Surrogatoria cit. , 
p. 18). 
(10) Le fonti ,romane tacciono d-ei poteri ,spetta.nti al creditore in 
costanza di ipoteca generale, fìn chè il credito ,generale non è sca,duto. 
Certo, lo jus vendendi no.n s,i ,ese·rcitava avanti alla scadenza, e lo jus 
possidendi (quanto aUe ,cose materiali) ·non ,era concesso in base al pig-
nus omnium bonorum. Il problema .sorge p,er ,i -crediti venuti a scadere 
nel frattempo, oltrechè p,er le va,rie azioni (spede ,se temporanee), e 
sorge, infine, per i diritti di ,ogni ,genere, usciti d al patrimonio del de-
bito.re pr-ima d,ella sca,denza del debito prinòpale (nega il ,diritto di 
seguit,o PERozzr, Istituzioni .cit., I, p. 824, nota 1, ma senza motivare; per 
J.a tesi opposta, con sufficiente dimostrazione, SERAFINI, I stiluzioni cit. , 
§ 9 in fondo). Vedi nell a nota ,seguente come ,questi prnblemi si siano 
ripresentati agli autori germanid del tardo diritto comune. 
(11) Mentre gli sc.rittori ,germanici del diritto oomune si limitarono 
a discutere: 
se, in co.s ta.nza di ip ote,ca g,enerale, e prima della scadenza del de-
bit,o principale, gli og,getti mater.iali dati a ·pe,g,no possano essere per-
seguiti con l 'azione ipoteca,ria in ,caso di pericolo di p,erdita (sul punto, 
la bibliografia è ampia, e si propende per l'affermativa. Vedi per tutti 
Mtirrr,ENBRUCH, Cession cit. , ·p. 526) ; 
se il ,c.reditore titolare di pe,gno su crndito singolo potesse ,effettuare 
la d,e.niuntiatio prima ,de,Jla scadenza idiel ,debit•o priincipale (-per l' affer-
mativa tanto DERNBURG, Pfandrecht cit., p. 512, quanto MuIIT,ENBRUCH, 
Cession cit., p. 526); 
se il ,creditore munito di pegno generale godesse dello stesso po-
ter,e nei cònfr,o,nti dei debitores ,debitoris (per la negativa DERNBURG, 
op. loc. ci t. , in base alla presunta intenzione delle parti che hanno co-
stituito la garanzia); 
se, do,po la scadenza del debito principale, i,l creditor,e procedente 
debba limitare le denuntiiationes nivolte ai debitore.s a quanto si renda 
necessario per la ,co ncreta gara,nzia del suo credito ; o se possa cauteJarsi 
p,er un ,arrumonta,re maggio-re (per l',affe.rmativa Mu1-1LENBRUCH, -op. loc. 
cit., iper ragio·ni di equità e di s.copo dell ' istituto; contra DERNBURG, 
op. 1oc. cit.). 
Come si vede, la pr.otezione del creditore ipate.cario p,res,c.indeva d a 
qualsi asi apparato a sfondo s nrro,gatorio. 
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come si vedrà tra breve, la sbessa opinione comune rintraccia 
m De 01,ea e negli altri &crittori (12). 
In definitiva, nessuna imprescind.ibile necessità costringe 
lo storico ad abbinare l'idea del pegno generale con l'idea di 
un potere surrogatorio def creditore, susceittibile di esercizio 
prima e dopo la scadenza del debito principale. La teoria, 
secondo cui il diritto comune awebbe conOisciuto l'azione sur-
rogatoria, d-eve quindi essere vagliata mediante un'analisi delle 
fonti. 
In proposito viene citato, come -simbolo dei nuovi tempi, 
il seguente inciso di Mterlino: « ex ipsa bonm.·um obligatione 
comp et<ere utilem _ pernonalem adionem contra debitorem de-
bitoris ex p ersona ipsius obligantis » (13). Ma questo inciso 
deve ,essere colloca,to nell'insieme d el _passo, nel qual,e, a poche 
righe di distanza (14), si precisa che tale spettanza dell'azione 
al creditO're pr-esuppone la condanna del ,debitore principale, 
l'infruttuosa escussiollle del suo patrimonio, e la confessione 
del terzo. L',eff etto dell'obligatio bonornm si manifesta quindi 
solo ,dopo la c01ndanna. L'opinione d el Merlino, come quella 
(12) Nè si obbi,etti che lo struimer.to ,g,uarentigiato differi.s,ce dalle 
fattispecie ,romane, in qua.nto pl'oduce l'effetto della esecuzione parata. 
A tale obbiezione .si dovrebbe i,nf.atti replicar.e: 
- in primo luogo, ,ch e il DE OLEA, il CANCERIO, e gli altri aut or i ch e 
avrebbero tramandato le prime applicazioni dell'azi.one surrogatoria 
non si riferis,cono certo ad un credifor,e a,ssistito da uno strumento pq-o-
duttivo di esecuzione parata; 
- che l 'istituzio,n-e dello strumento gua·r entigi.ato imp.orta, se mai , 
una moltiplicazione dei titoli e,secutivi riconosc.iuti dal diritto, ma non 
incid,e isulla struttura dei poteri risenrati al creditore munito di tale 
titolo. 
Si osse,rvi ,che l'obbiezione, di .cui si è dato carico nella presente 
nota, no,n è affacciata in questi termini da alcuno d egli studios,i del-
l'azione surrogatoria; tuttavia qualche autore tende a mettere in r ela-
zio n,e il vigor,e, che si a ttribuisce a1l'ipoteca g-enerale, -con gli ulter•iori 
effetti degli strl.lJffienti guarenti-giati (Cicu, Obbligazione cit., p. 91 , e 
altri). 
(13) ZuccoNI, Origine cit., p. 775. Il p-asso di MERLINO è tratto da 
De pignoribus cit., lib . II, qu . 30, n. 22. 
(14) Al n. 29 dello stesso ,pa.s•so . 
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dei suoi contemporanei (15), era più rigorosa di quanto non 
comportasse il ,diritto romano, il quale ,dispensava il titolare 
di pegno (singolo o generale) -dall'escus·sione, e ,dal requisito 
della conf.essione ,del terzo. Si è che -nel sec. XVI si era ristretta 
la tutela del creditore applicando, anche al pegno gienerale, 
taJune reg·ole del pignrus captum, anzichè le più corno-de regole 
del pegno conV'enzionale (16). 
L'insegnamento del Merlino :.si riduce all'affermazione che 
dopo la condanna del debitore l'azione trapassa dal debito,re 
al cneditore ex ipsa obligatione bono,rum, cioè senza bisogno 
di cessione. Questa affermazione consent•e di cornkapporre Mer-
lino al De Olea, secondo il quale le azioni non trapassano absque 
cessiollle. Si ,è voluto vedere nell'in1segnamento del Merlino una 
vistosa innovazione. In realtà, per diritto· •romano, il pegno 
generale, ove avesse ad oggetto anche cTe,diti od azioni, tra-
sferiva senza ombra di -dubbio, non ,diviersamente dal pegno 
speciale, l'azione ,dal creditme al debitoir:e, (17) con efficacia 
dal momento della denuntiatio (la quale pe1J:altro doveva aver 
luogo, secondo una sensata congettura, sofo ,dopo la sca,denza 
dell'obbligazione p•rincipale) (18). 
Se nel diritto comune ·si pr,eise a credere nella necessità 
della cessione (19), ,questa nuova idea ,deve essere consi,derata 
come un affievolimento ,della vecchia efficacia dell'obligatio 
bo,niorum. Vedere ,un'innovazione nel concetto opposto (,della 
non necessità di tale ces,sione) costituisce un vero• errore. Il 
nuovo requisito, della cessione fu dovuto fo1,se ad una più ri-
(15) PEREZIUS, Praelectiones cit., I vo., in 1ib. IV, XV, DEL CA-
STILLO, Repertorium cit., lib. 4, •cap. 61, n. 81; ecc. 
(16) Vedi ,criti,cata questa e,r,ronea applicazione delle regole romane 
in DERNBURG (Pfandrecht cit., p. 513), che la vedeva ap,p,rovata in A. 
FABRO ed in varii autori germanici •rncenti. 
(17) Vedi retro, note 8 e 10; e cfr. C. 8, 16, 4, be.n espfacito sul p unto. 
(18) Vedi retro; nota 11. 
(19) DE OLEA, De cessione •cit., loc. ult. cit.; però ,con tem,perame:nti 
(non si ,chiede la cessione se il debitore ,è assente o ricus,a d,i effet-
tuaa-la); AcosTA, De priui/egiis cit., ma, con tempe,ramenti (,n,o.n si chiede 
la cessione, se il debitore è fallito); e vari,i altri autori. 
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gida equiparazione f.ra pegno ,di cose ,e di credito (il pegno di 
cosa, com'è noto, non importa cessione) (20). 
Si può quindi dire che nel sec. XVII sono rappresentate 
due tendenZ!e: quella fedele ai principii romani, che ricon-
nette il trapasso ,del potere di azione al pegno seguito dalla 
scadenza dell'obbligazione principal,e, •e dalla ,denuntiatio; e 
quella innovatrice (involutiva), che ,esige, dopo il pignoramento, 
un'apposita cessione convenzional•e ,di azione (21). 
Manca qualsiasi prova che questo atto di cessione con fi-
nalità di garanzia si praticasse prima della scadenza del de-
bito principale (22): ma, s,e anche si foss,e praticato in tale 
momento, esso avrebbe avuto il ca.rattere ,di un trasferimento 
pro ,solvendo, e non già, ,di un modo di legittimazione del 
cTeditore all'esetrcizio di diritti altrui (23). Qualsiasi promiscuità 
(20) A. FABRO, in Codex cit., .li. IV, ti. X, deJ. II, p. 300, ammette che 
il pegno (g,enerale o ·speciale) su credito determini trasforimento di azione 
utile. Nel li. VIII, ti. XIV, def. 1 (,p. 927) chiarisc,e p,erò che, se,condo 
la sua personale opinio.ne, il creditore ,d,ov,rebbe ,es,perke contro il terzo 
l'azione ipotecaria; ,e dice di a,cconciarsi all'insegnamento opposto solo 
in quanto lo vede costantemente a,coolto dal Sen,ato p,i,emontese. Seco·ndo 
DE OLEA (QIP . .cit., ti. IV, qu. IV, n. 38) il ,crnditor,e ipotecari•o può solo 
distrar.re il credito, ma non ;p,uò riscuoterlo (tr,annechè gti siano stati 
coruseg-nati i documenti ,del credit,o o ceduta l'azione, n. 39). Egli p-re-
senta quest'ultima opinione come preferita dai pratici, mentre qiuella 
opposta sarebbe .p,referita dai teo,rici. 
(21) Il CANTONI (op. cit., p. 15 e seg.), in ,presenza delle due cor-
renti di oui nel testo, sembra cred,ere che il cr-editore potesse libera-
mente scegliere ,l'uno o l'altr,o dei r-imedii• consigliati ,dai due diversi 
gruppi di autmi; ,ed attribuisce alle ,due procedure disti,nte fl\1,nzioni 
(e-secutiva .pe,r l'uno, ,e conservativa rp,e,r l'altro). 
(22) Come vo.rrebbe inve-ce, in modo affatto gratuito, lo ZuccoNI, 
op. loc. ult. cit. In generale, la oessione ,può ,avvenir-e in qualsiasi mo-
mento, in base ai p-ri.ncipii g-em,erali. Ma nel testo mi riferisco al-la cessio 
di cui si occupa il DE OLEA nei -passi citati, ossia alla cessione coatta, 
ed eventualmente fittizia, a scopo di ,garanzia (dico « coatta ed even-
tualmente fiUizia » perchè in cas,o di rifiuto del debitor-e il negozio si 
aveva iper avvemuto). 
(23) Addirittura p,riva di senso mi sembra l'obbiezione mossa dallo 
ZuccONI, oip. cit., p. 777, secondo cui « posto anche che una cessione 
fosse stata ... neoessaria, essa si riduceva a null'altro -che ad una ces-
sione dell',esercizi,o dell'azione, ad una autorizzaziome ad agir.e». 
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di poteri fra credit-ore ,e debitore è estranea al diritto dell'epoca, 
ed ogni affermazione appar,entemente contraria, reperibile ne-
gli autori, costituisce un'enfatica enunciazione verbale, la quale, 
non appena se ne accerti con qualche cura l'ambito e la por-
tata, si svuota di contoo.uto, per ddursi al generico principio 
romanistico sull'a:st,ratta ,assoggettabilità d,el criedito e ,dell'azione 
alla procedura .esecutiva ,di ,esproprio (24). 
In definitiva, il sec. XVU (almeno alla sl!regua dei passi e 
(24) Le tre enunciazioni più ,adatte a fuorvia·r,e lo stodco risalgono 
a DE OLEA, MERLINO ,ed AcosTA. 
Il p.riono rip·orta da autori preced,enti la nota enunciazione « facul-
tates et jura quae -competrnnt debitoribus communia esse eorum cr.edi-
tor.ibu,s, pos,seque ad su,um ,commodum ,ex pe-rsonis debito.rum util,es eo-
rum actiones ,exerce.r,e » (De cessione cit., ti. IV, qu .. Hl, n. 32), ma si af-
fretta ad a,g,giun,g,ere: « id namque intellig,en,d,um -est, fa eta p,er debitores 
c-essione ». 
Un altro pa:sso •Oscuro si trova nel ti. IV, ,qu. IV, ·n. 35 , dove si legge 
l'inciso (,destinato a chiarfre il punto di vista di altri autori, dei quali 
egli non condi•vi,deva l'opinione): « ... ut si c·r,editor et debitor ad exi-
gendum ,concurrumt, potior sit causa c-reditoris ». Li. •per lì si potrebbe 
pensare a .s•og,getti, muniti di legittimazione concorr-ente. Il richiamo a 
D. 13, 7, 18 fa vedere chiaro che qui si tratta di un v,ero co.nflitto fra 
il potere di azione civile de,l ,creditore cedente a titolo di pegno, e l'ec-
cezione pretoria conces,sa al terzo. A Roma, oome si è oss,e.rva,to, il p-otere 
di e,cc-ezione derivava dallo stesso p,egno, mentre DE OLEA e,sige un'a·ppo-
sita cessione. Gli autori da lui criticati concedono l'az'ione al creditore 
(e !',eccezione al terzo) secondo i r,equisiti ordinariamente richiesti da 
ognuno di essi (ad eis. p.e,r MERLINO, ,c:itato male da DE OLEA, ,occorreva 
condanna del debitor.e, sua confessio.ne, e sua escussione; pe-r A. FABRO, 
occ-orreva cessione ,e notifica ; e così via). 
Del MERLINO mi sono già oocupat-o (sopra, p. 20 n,el testo). Egli af-
ferma « ex bonorum obligatione comp,etere utilem persou1alem actionem 
contra ,dehitor,em debitoris ex persona ipsius ·obli-gantis » (De pignori bus 
cit., li. II, qu. 30, n. 22) , ma poi a.g,giun,ge che quest'.effott,o .si realizza solo 
quando il debito,re sia c·ondannato ,ed ,escusso, ed il terzo sia co.nfesso 
(n.i sgg., soprattutto n. 38). 
L' AcosTA, nell'affermare che i .cr,editori possono esercitar.e le ecce-
zioni del debitore anche contro la sua vo.Jontà, motiva •co,n un altiso-
nante « tum q,uia non debet esse in facultate deh.itoris fraudar•e credi-
torem, neque illius rernuntiatio c-r-editorihus 111ocere debet » (De privi-
legiis cit., n. 94). Ma, •come si vedrà oltre, tanto quel p·otere di eserc1:z10 
del creditore, quanto la repressione dell'inerzia del debitore, de•bbono 
intendersi limitati all'ipotesi di conflitto fra p,iu credito;ri . 
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delle circostanze finora prese in esam e) non f.ece passi in avanti 
verso un'azione surrogatoria generale, o verso una legittima-
zione ,del creditore all'esercizio delle azioni del debitore: la 
garanzia del creditore si realizza pur sempr,e attraverso allo 
ius vendendi, alla cessione convenzionale (spontanea o coatta) 
di azione o di diritto, od al trasferimento legale dei r elativi 
poteri (25), giustificati da un pignoramento convenzionale (sia 
pure, tacito), o forzato. 
§ 5. - L'ECCEZIONE SURROGATORIA TRA CONCREDITORI NEL 
DIRITTO COMUNE, E IL SUO PRETESO CARATTERE IN-
~OVATIVO. 
Dopo aver negato la pretesa necessità logica del legame 
fra obligatio bonOTum ed azione surrogatora, e dopo aver 
negato che determini p aissi degli scrittori dei secc. XVI e XVII 
(solitamente invocati dagli storici) aff erma:ssero in modo gene-
rale il potere surroga torio ,del cr,editore, l'estano ,d,a considerare 
gli altri passi, cont,enenti i singoli esempi ,di poteri esercitati 
dai creditori. 
Gli studiosi •ricordano a questo titolo l'esercizio di una 
facoltà, che nulla ha a vedere con l'oggetto di un potere sur-
rogatorio, e cioè il pagamento del canone oofiteutico dovuto 
dal ,debitor e (1); ed inoltre ricol'dano la proposizione di nu-
(25) Naturalmernt.e. l'azione ceduta non p,oteva esser,e se non un'a.ctio 
utilis, in base ai p,rincipii del diritto r:omano e corri1me. Si può con-
se ntire con l 'affermazione che tale distinzione corrisponda ad un mero 
verbalismo. D'altronde ,questo verbalismo può spiegare la locuzione 
< esercizio di diritti altrui », r iferita aU'esercizio del cessionario. 
(1) Vedi questo esempio in ZuccoNI, Origine storica c.it.. p. 775 in 
fondo , CANTONI, Azione surrogatoria cit. , p. 16. La facoltà del cre.ditore, 
di pagare .i l canone pel debitore, viene riconosciuta dal DE OLEA, Ces-
sione cit., ti. IV, qu., III_, n. 213, MERLINO, -De pignori bus cit., li. IV, qu. 
LXXVI, n. 8 e sg.g., ecc. Accade ,di veder ci tato in questo senso a.nche 
SuRous, Decis iones ci t., CLXXIV, n. 32, il quale dice esattamente l'op-
posto: egli, pur ammettendo c,on lar.ghezza l'efficacia del p agame nto rlel 
terzo, esclude la legi ttimazi o.ne ,d el terzo a p agare il d,ehito enfiteutico 
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mero,se eccezioni. Questi poteri del creditore vengono presen-
tati come una prova ,del pieno accoglimento del principio sur-
rogatoirio :nel diritto comune. Si rileva (quasi a titolo di 
curiosità) che il De Olea (ammettendo il creditore all'eis,ercizio 
delle eccezioni del ,d-ebitore ahsque cessione) fa all'eccezione 
un trnttamento opposto a quello riservato al diritto ed al-
l'azione; tuttavia ,si minimizza la differenza in esame (2). 
Biso,gna invece mettere in evidenza, in primo luogo, che 
tutti i poteri dei -debitori, suscettibili ,di esercizio da parte dei 
creditori senza previo tra,sferimento legale o convenzionale, 
menzionati dagli autori noti agli storici dell'istituto, consi-
stono nel proporre eccezioni (nolll potendo ,essere ridotta ad 
un vero potere la facoltà di pagare il cano,ne enfiteutico). Bi-
sogna aggiungere che tutti gli autori ·citati dagli storici con-
trappongono oon chiariezza estrema l'univoca legittimazione 
all'azione (che deve essere esercitata, prima d-el trasferimento, 
dal suo titolare originario, e, dopo il tras:ferimento, dal ces-
sionario convenzionale o legal1e) e la ,doppia legittimazione 
del creditore e del d ebito~e alla propo,sizione dell'eccezione, 
con piena ooscienza che tale contrapposizione è solidamente 
fondata nella tradizione giUiridica. Bisogna infine prenda· nota 
che tutti gli autori citati limitano il potere surrogatorio al-
l'ipotesi -di conflitto fra i ,diversi creditori ed aventi diritto, 
i quali si oontoodono ueciprocamente il ,diritto di partecipare 
all',esecuzione sui beni ,del debitore, o di sottrarrie all'esecu-
zione, mediante revindica, i beni poss·eduti dal debitore. Ciò 
(oiò, rp.er non rp,regiJudi-care il diri1tto d,el conceden1te alla ri,c-o,gnizlione). 
Vicev,ersa, si trascura di ci1tare il SALGADO, Labyrintus ci t. , IV, I, 
n. 27 e sgg., il -cui pensiero è pa·rhcoJarmente interessante per la chiara 
pr,esa di posizi,o.ne sulla qualifica dell'« actus solvendi domino» q'uale 
e actionem i,nte.ntare ». 
(2) •Cfr. ad es. la disinvoUu,ra •dello ZuccoNI, Origine cit., p. 30: « I 
creditori, in rpratica, avra·nno trovato ,assai agevolmente il modo -di giu-
stificare .la Jor·o azione facendo div,eni,r regola quell'esercizio absque ces-
sione che dovrebbe ,essere s<lato semplice ,eccezio.ne ». 
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vale per De Castro (3), Rodriguez Am. (4), Acosta (5), Canee-
rio (6), Del Castillo (7), Gaito {8), De Olea (9), Tonduto, per la 
(3) DE CASTRO P. , Commenlaria cit., ad C. 4, 30, 15: in, sede di con-
corso , sono prop onibili dai creditori le eccezioni, ma non le azioni, 
spettanti al debitore. Così lo interpreta anche SALGADO (Labyrinthlls cit., 
IV, 1. 14), sull a base del Comm. in 1. 1 C. ne fiisc . vel privat. Il BRUNNE-
~L\.NN r icostruisce il pensiero -del DE CASTRO in modo alquanto diverso, 
cfr. Commentarius cit., in C. 4, 30, 15; egli ritiene che il DE CASTRO 
abbia co ncesso al creditore conc,orrente anche un'azione concursuale 
surrogatori a: fa cendo dire al DE CASTRO ciò che dirà invece, più tardi, 
il SALGADO (su ciò vedi oltre). 
(4) RooRIGUEZ A., Tractatus cit. , P. I, art. I, p. 204 e sg,g. 
(5) AcosTA, De priuilegiis cit., praef. ad r-eg. I, .n. 94 ,e s,gg.: vedi 
la contrapposizione tra pers-onalità dell' azion,e ed esperibilità ad opera 
del creditore delle eccezioni spettanti al debitor,e al n. 99; e l'esempli-
ficazione dei diversi tipi di conflitto, in cui tali eccezioni posso.no essere 
sollevate, ai n. 100, 101, 102. 
Altri p assi dello stesso aut.ore contengono solo apparentemente un 
riferimento ad u,n esercizio surrogatorio di diritti. Cfr. infatti ,reg. 3, 
lim. 3, n. 59 e sgg., dove in realtà si discute se ,determinate addizioni, 
su ccessive al pignoramento, formino ·o meno oggetto ,del diritto deri-
vante dal pignoramento: .iin ogni caso, del resto, la lite si svol,geva fra 
un creditore ipotecario ed un altro pi,gnoratizio; cfr., anche più eviden-
temente, reg. 1, amp. 4, n. 30 e seg.; reg. 3, amp. 28 (che talora si vede 
cit. come 25), n. 73. 
(6) CANCERIO, Variarum cit., I_, cap. XVI. Ivi, elencando le eccezioni 
al prin cipio che nessuno può far valer.e un diiritto altrui senza averne 
il mandato, aggiunge che tuttavia il creditore può sollevare ec-cezioni 
contro un altro creditore « i,n causa ag,graduati-onis bonorum debitoris »; 
e ivi richiama C. 4, 30, 15, per aggiungere che, se anche tale passo parla 
della sola exceptio non numeratae pecun.iae, tuttavia lo stesso p,rincipio 
vale per ,ogni eccezione perentoria. 
(7) DEL CASTILLO J., Repertorium cit., li. 4, cap. 61, n. 81: « Credi-
tor quilibet potest per' uiam excipiendi pro· jure suae prioris hypothecae 
comparere, et alium creditorem impedire, etiam non obtenta prius sen-
tentia contra suum p,rinc-ipalem debitorem, ,etiam n,on facta ,disoussione 
bonorum illius ». 
(8) GAITO, Tractatus cit., ca. IV, n. 1827; ove si legge che il oredi-
tore può sollevare ex persona debitoris l'eccezione n.o.n · nmneratae pe-
cuniae. La limitazione al conflitto fra più creditori è insita nell'intitola-
zione del quesito XI (ca. IV, introd.), dove si ,domanèa se un credi-
tore possa sollevare l'eccezione i111 esame nei confronti di un creditore 
anteriore. 
(9) Che DE OLEA ammetta l'automatica estensione deille sole ecce-
zioni è noto. E' forse meno risaputo che sentì il bisogno di riaffermare 
in modo assai polemico il suo punto di vista :in una .apposita appendice 
(ti . IV, ,qu. III, post n. 9), inserita ,nelle ultLille edizioni del suo De ces-
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giurisprudenza catalana (10), ecc. 
Non è poi esatta la corrente afformazione, secondo cui solo 
i creditori ipotecarii avrebbero avuto questo potere di solle-
vare -eccez1on1. 
Gli storici ,sono stati vittima di un equivoco, dovuto alla 
seguente circostanza. P 1er lo più, i conflitti fra creditori avveni-
va/Ilo per iniziativa ,di un creditore con ipoteca successiva, che 
cercava ,di sopraffare un altro creditore com ipoteca anteriore; 
gli studio.si hanno confuso l'i,d quod plaerumque accidit con 
una regola ,di diritto, e ne hanno tratto nuovo argomento per 
la derivazione dell'azio,ne surrogatoria dall'ipoteca gernerale (11). 
Si discute se l'esercizio ,dei poteri ,del debitore ad opera 
del creditore, qual'è ,descritto dagli autori citt., fosse indirizzato 
al conseguimento ,del ,dovuto, od alla s.emplice conservazione 
del patrimonio ·del debitore (12). 
La questione sembra oziosa, una volta pr,ecisato che tale 
esercizio di potere si esplicava in caso di conflitto f:ra più 
sione dt. per contrnbattere l'opposta tesi del, SALGADO. La lettura di que-
st'appendice consente cli escludere nel modo più rigoroso che per l'aut. 
cit. il differente trattamento deUe azioni e delle eccezioni si ri,ducesse 
ad un'inezia trascurabile. Egli è cosciente della tradizione istituitasi 
in tale s.ens•o, e la ,fa risa! ir.e al BERTAZOLO. 
Anche per DE OLEA l 'e,ccezione ex pe-rson,a debitoris è limitata al-
l'ipotesi ,di conflitto fra cr-editori. Infatti egli indica come prop.rio mo-
deU.o CANCERIO (ti. IV, qu. nI, Il. 24), e ne riporta l'inciso, già noto ::il 
letto,re « adversus alium c•rnditorem i,n causa ,graduationis bonorum de-
bitoris »; oltre, (n. 26), egli afferma che i crnclitori della donna maritata 
possono impugnare gli atti conclusi fra la stessa -ed il marito « si ad 
bona ,mrulieris .oo ncursus sit crnditorum ». Negli altri pa.ssag,gi tale limi -
t azione appare sottintesa. 
(10) Vedi notizie sulla prassi del senato -catalano in SALGADO, Laby-
rinthus cit., IV, I, n. 14. 
(11) Solo il DE CASTILLO sembra alludere in modo generale ed 
astratto al pr,esupposto dell'ipoteca c·ome requisito per il trapasso del-
1',eccezione dal debitore al c.reditore. Nella esempli,fìcazione , ,richiama,no 
il conflitto f.ra crnditori ipotecari i l' AcosTA, e talora il DE OLEA. Non ef-
fettuano tale richiamo nè il CANCERIO, nè il GAITO. Non nomina tale 
r-equisito il SALGAD0, Labyrinthus cit., IV, I, là dove fa un'esposizione 
(e ·poi una critica vivacissima) deUo stato della ,dottrina del suo tempo 
sul trapasso delle az ioni e delle eccezioni. 
(12) Vedi c•onsiderazioni in FERRARA, Natura giuridica cit., p. 143. 
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creditori procedenti ilil sede c01Dcursuale, o in cause di gra-
duazione e di riparto. 
Così individuati la pm:tata ed i limiti dell'eccezione sur-
rogatoria fra concreditori, possiamo ,domandarci se essa abbia 
rapp11esentato una notevole innovazione storica, ,di cui portino 
il merito gli autori ,del diritto comune; e se tale innovazione 
storica costituisca un'importante tappa nell'evoluzione che do-
vrà portare all'azione surrogatoria generale del diritto moderno. 
Contrariamente a qua:nto si suole ripetere, la risposta deve 
esser•e negativa, come si vedrà fra breve. 
§ 6. - IL PRECEDENTE DELL'ECCEZIONE SURROGATORIA CONCUR-
SU ALE NEL DIRITTO ROMANO. 
Il ,diritto giustinianeo conosceva l'ecoezione proposta in via 
surrogatoria fra concredito1ri. 
Basti citare, a que,sto proposito, C. 4, 30, 15 (1). Ivi si 
suppone che un debitorre, ,a cui spetti !',eccezione non nume-
ratiae pecuniae, non la faccia val1ere (cfir. l'inciso « -eti.am de-
bitore supersedente eo rimedio uti »). Nel corso di una proce-
dma concuDSuale, la medeisima ,eccezione potrà ,essere sollevata: 
a) ,dai creditoru che (in virtù d.el pignus pradorium) pos-
s,eggono i beni <lel debitorre, qualoira il :sedioente cr,editore, a 
cui può ,ess,ere opposta la eocezione, agisca per ott,enere a sua 
volta il compossiesso. 
b) ,dai oredit01ri che, privi del pos,sesso ,dei beni del de-
(1) C. 4, 30, 15: Si oui non numeratae pecuniae comp.etere possit 
excepti-o, ,etiam eo supersedente t ali auxili,o uti, vel praesente vel absente, 
creditores eius possint (sive ipsi c·onveniantur, utpote ,rns eiu.s detinen-
tes, ab his qui debiita eiUJS exigunt, cui oompetit huiusmod:i ex,ceptio vel 
doitis vel alterius ,ca.usae nomine, sive contra alios p,ossidentes aliquam 
actionem ipsi moveant) po-ssint in examinando negotio suis adversariis 
eandem •non numeratae pecuniae exceptionem opip·onere nec eo p,ro-
hibeatur, q.uod principalis debitor ea numqu.am usus es.t: ita tamen, 
ut neque .principali debitori neque fideiussori eius ali,quid p,raeiudicium 
generetur, si is q~i eam exoeptionem opposuit vicbus fuit, sed po,ssint 
i-Jli postea, si conveniantur, intra statuta scilicet tempora eadem se 
exceptione tueri. 
Tra.ttas.i di una co,stituzi,one g~ustinianea del 529. 
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bitore, vogliono agire contro il sedicente cr-editore già al pos-
sesso ,dei beni. 
Il frammento in ,esiame, a sua volta, ha il suo significativo 
precedente :storrico ne11a ·situazione documentata da D. 43, 4, 
1,5 (2). 
Con rif erimiento all',epoca dassiica, l1e eccezioni mosse vi-
oendevolmen,te fra più concreditori dell'illlsolvente secondo D. 43, 
4, 1, ~ cit. non pos,sono dirsi •sollevate in via proprriamente 
surrogatorria, dato che tali contestazioni non potievano d.etermi-
narre La fmmazione idi un giudioafo, nè .alcun'altra conseguenza 
giuridica nella sfem del debitore (3). 
(2) Tale fr ammento, nel re,golar,e gli effetti della missio in posses-
sionem pretoria, attribuisce a qualsiasi c,r-editore il mezzo per ottenere 
e difondere tale possess-o. Nel -contempo, esso chiarisce che « si ob fal-
sum cr,editum ... missus est in QJOssessionem v-el si exceptione sUJI1II1overi 
potuit, nihil ei debet ·prodesse h oc ,edictum ». Ne deriva che, in questa 
fase, l'ec-cezione spettante a,l debitore .giovava indi,r ,ettamente ad altri, 
e più precisamente ad un creditore il quale si trovava in conflitto con 
un altro (preteso) •creditore, in quella fa.se pr,opriamente concursuale 
che, come si vedrà fra br,eve, preced,eva l'esproprio. 
Nè vi è ragione per ritenere ,che D. 43, 4, 15 sia interpolato, tanto 
più che GAIO (IV, 177) fa un -chiaro ri,ferimeinto a conflitti fra creditori, 
aventi a d -oggetto le contestazioni r,eciproche sul ibuon di,ritto a prendere 
parte agli atti prelimina-ri a,l.J'esproprio. 
(3) Nell'ep,oca ,classica, in via di massima, l'esecuzi,one ,concursuale 
sui beni avveniva aU.ravers,o varie fasi, di cui d inter,essano in questa 
sede: la missi-o in posse.ssionem concessa ai creditori; di poi, l'emptio 
bonoru[Il. L'emptor si considerava successore a titolo universale del 
debitore, e ne pagava i debiti neHa misura pe,rcentuale pr,estabili,ta 
al momento della addictio. 
Dopo l'addictio, l',emptor faceva va1ere ra,giooi ed e-ccezioni del 
debitore non già in via surrogatoria, m a in via diretta quale succes-
sone fittizio. Il debitore era -estromesso sia d alle azioni sia dalle ecce-
zioni. I creditori non av,evano interesse ad opporsi al riconoscimento 
(da parte dell'emptor) dei crediti spettanti ad a ltri, poichè questo ri-
conoscimento non valeva a dimi1nuiire la ·percentuale fissata definitiva-
mente nell'addictio. 
P.erò, nell a fase anteriore all'addictio, i sin,goli creditori avevano 
qualche pote.re individual,e : soprattutto, .potevano chiede-re, -ottener,e, e 
far val.er.e la missio in ,po.ssessi,onem. Reciprocamente, potevano resistere 
al .creditore, a oui fosse concessa 'Una mi.ssio in possessionem in base 
a titolo viziato. Di ,qui il pa1sso di GAIO ci t. Nel far valere il vizio della 
missio in possessiou1em altrui, il creditor,e precedentemente missus in 
posse,s-sionem rpotev,a anrche f.a.r valere le eocezi,oni che oggi chiame•r emmo 
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Un dubbio potriebbe se mai formularsi in o,r,dine allia espe-
;ribilità in via surrogatoria delle azioni spettanti al debitore. 
A questo proposito si può infatti ricordare che, in epoca clas-
sica, anche dopo che i oredito,ri erano immessi al pos1sesso dei 
beni, il debitore, fino al momento delLa 1emptio bonmum, po-
teva pur sempre agire contro i terzi (D. 42, 3, 3; D. 42, 3, 5; 
C. 7, 71, 2) (4). Ove fosse provato che in tale fase anche i cre,di-
tori missi in possessionem potevano esperire le medesime azir0rni, 
si riconoscerebbe la pres,enza di una legittimazione concorrente 
fra creditor,e e ,dtebitore. La questione ora enunciat,a .d,eve essere 
però risolta in modo negativo (5). 
sostanziali (all'infuori, però, di un re,golare giudizio, ,e senza possibi-
lità di promuovere la formazione del giudicato; l'eccezi,one ,serviva a 
scagionarlo dall' illecito COù1si,stente nel resistere ad altro cr,editore mis-
sus in po.ssessionem). 
Gli effetti dell'eccezione erano dunque ben div,ersi, a seconda che 
l'eccezione stessa fosse invocata dal missu.s in •possessi,on,em, o s•ollevata 
dal ,debitore (a cui si può equiparare il bonorum emptor). Si può dire 
che i passi esaminati concedevano al missus il poter,e di tutela,re la 
propria detenzione (o possesso che fosse; la questione è controversa). 
ma rnon già la sfera giuridica del debitore. 
(4) L'autenticità di questi f.rammenti è provata ,dal SOLAZZI, Con-
corso cit., II, p. 68 e sgg., sulla base di a:lcun i passi · dell'orazione cice-
r oniana pro Quindio, che ci traman:da, f.ra l'aJt.ro, l'inciso di un ,editto 
pretorio. 
(5) E' paci,fico che il missrus ,non avesse l'oner e di promuovere 
liti ·per a,cquistare i beni alla mas-sa (D. 42, 5, 13, secondo ,cui, quando è 
difficile ai creditori ottenere il possesso di un bene,· o non è possibile 
ottenerlo « sine con troversia», il possess•o si finge; in questo senso So-
LAZZI, Concorso cit., II, p. 10, e ivi altre cita,zioni). 
E' però discusso il punto recipro co: aveva il singolo missus. il po-
tere di agire contro il terzo? La questione viene posta dagli sto,rici in 
questi termini: la missio •coinvolgeva, oltre ai diritti, i.e azioni? 
Com'è noto, il diritto giustinianeo affermò che il prignus praeto-
rium (succeduto per ,evoluzione alla missio in possessionem) colpisce 
anche crediti e azioni, e tale principio venne presentato come un'inno-
vazione. Un'autorevole voce afferma peraltro che l ' innovazione fu solo 
illusoria; che il missus in possessionem ,n,on ,era possessore, e che per-
ciò la generica ed elas ti ca/ situazione dd cui era titolare poteva far presa 
su diritti e azioni; mentre il creditore che avesse il pignus •praetorium 
fu concepito quale possessore in senso tecnico, p,er C'llii, se si volle con-
ferire un pignus praetorium anche su crediti ed azioni, si dovette dirlo 
.espressamente. Cosi, lungamente, SoLAZZI, Concorso cit., I, tutto il cap. 
VH. Egli, a p. 240, ,afferma: « E' ,indubital)ile crhe la class.i,ca missio ,in 
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Nell'epoca giustinianea, abolita l'ad,dictio all'ellllptor bono-
rum, l:a gail'anzia dei cTedifori avev,a oessato di consistere nel-
l'azione conoessa contro l'emptor. Invei,samernte, avev,a acqui-
stato importanza la partecipazione alla missio, per due divers·e 
ragioni: 
1°) la mis,sio• fondava a favore rdiel creditore un vero pos-
sesso (6); 
2°) i creditori inteTv,enuti nell,a fas,e della missio !ricev,e-
vano un trattamento prderenziale {C. 7, 72, 10, § 1 e 2). 
In quest',epoca storica, ove i creditori missi in possessionem 
agiscano contro i terzi, 1e:ssi fanno valwe ,diritti ormai preclusi 
al debitore, e •quindii non si può diTe che agiscano in via surro-
gatoria (7). 
Vioeversa, quando un creditore al possesso dei beni resiste 
contro un altro• (preteso) creditore, per impedirgli ·di farsi avanti 
a spartire le spoglie del -debitOlfle, egli fa valer:e •eccezioni (8) 
bona si estendeva ai crediti e alle azioni del debitore». (Vedi anche lo 
stesso autore a p. 149 e sgg. Ivi bibliografia). 
Rimane il, fatto che la missio era protetta con azi-o,ni in ordine alle 
sole cose, mentre (avesse o meno ad -oggetto crediti ed azioni) i crediti 
non potevano mai essere fatti vale-re dai singoli creditori ,contro i terz~ 
(SOLAZZI, op. ci t., p. 150). La miss.io in p,ossessi-onem, <per quanto c-on-. 
cerne aziO'ni ,e crediti, non si sarebbe ,estrins,e,cata se non nella aspet-
tativa ,che azioni e C'rediti formin-0 ogg-etto dell'emptio e dell 'addiiictio. 
(6) Su que.sto punto, per l'epoca giustinianea, vedi ancora SoLAZZI, 
Concorso cit. , p. 194 e seg. 
(7) E' poi addirittura ovvio che, quando uno •O più ereditarli privi 
della possessi-o agiscano contro altri creditori già muniti della posses-
sio, i primi fanno valere un diritto esclusivamente proprio (infatti, 
nella sfera del debitore ,non sussiste nè è mai sussistita un'azione analoga). 
(8) Va,ri elementi fanno pensare che il creditore avesse veramente 
un potere generale di eccepire, ancorchè C. 4, 30, 15, parli della sola 
eccezione non numeratae pecuniae. 
Un certo potere di avvalersi delle - eccezioni spettava ai creditori 
già nella p•rocedura dell'emptio bonorum, e pe,rciò, a maggior ragio,ne, 
esso doveva spettare nella procedura della distractio, in cuii. il vantaggio, 
che un -creditore si procura col respingere un concorrente dal com-
possesso, ,era asso-rbente -e definitivo. Si aggiunga -che il (pretes·o) cre-
dit-0re, il quale volesse intervenire nel possesso, ,doveva agire contro i 
creditoni possessori, e non, contro il debitore (arg. ex C. 4, 30, 15): 
per cui i p,rimi dovevano pur1 avere, a fortiori, l'uso dei mezzi di difesa. 
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che permangono pur sempre niella sfera giuridica del ,debiitore; 
ciò è ,tanto vero che, se il pret,eso cr,edito,re agi:sise contro il 
Ciò premesso, queste illazioni sembrano conformate dal frammento 
C. 4, 30. 15 più volte cit. 
Ad litteram, esso d,ice ,soltanto che il creditor,e (attore o resistente) 
può opporre ad altro creditore l'eccezi,one di non numerata pecunia. 
Però il passo, che nell'impostazione parl a di questa sola eccezione, si 
riferisce poi, nella parentesi, ad 'l!n debitore cui •compete una qualsiasi 
eccezione. Ciò fa pensare che l'exc•eptio non numeratae pecuniae non 
avesse un trattamento diverso dalle altre eccezioni. 
Quanto alla disarmonia rilevata (menzione della sola exceptio n. n. 
p. in alcuni passaggi, ed allus ione ad ogni tipo di eccezione in alt-ri punti 
del frammento), credo di poter proporre la ,spiegazione ,che segue. 
Mentre era pacifico che altre eccezioni potessero farsi valere dai 
creditori, qualche dubbio poteva sorgere per l'exceptio non .numeratae 
pecuniae. Infatti essa attribuiva al convenuto un potere di disconosci-
mento della propria precedente dichiarazione, potere più strettamente 
legato alla ·persona del debitore, di quanto non avvenisse per altre ec-
cezioni. Il debitore, sollevando l'eccezion•e n.n.p. non aveva l'onere di 
provarne il fondamento: ne segue che spesso il ric·onrere o .non ri-
correre a tale rimedio si riduceva ad una questione d,i mera buona 
fede ; per cui poteva ripugnare che il relativ•o potere fosse esercitato, 
invito debitore, da un terzo. Questa confìgurazion,e del problema p-otè 
far ,sorgere qualche perplessità, che poi fu superata da C. 4,· 30, 15, 
cit., che equiparò l',eccez,ione in esame ad ogni altra e-ceezione. 
La costituzion e giustinianea del 529, se ebbe il limitato scopo di 
chiarire un dubbio, risolse forse, da principio, un caso pratico. Le 
espressioni generalizzanti, co ntenute fra parentesi (estensione dell'ex-
ceptio n.n.p. ad ogni altra eccezione, equi•parazione del debitore assente 
al presente, irrilevanza dell'inerzia d,el ,conv•enuto) furono forse ag-
giunte quando tale costituzione fu inserita nel Codice; mentre l'es ten-
sione della legittimazi-one attiva all'eccezione dal creditore convenuto 
al .creditore attore potr,ebbe essere frutto di una c,onfusione fra que-
rela ed eccezione, ,o .potrebbe esser-e il residuo di una, ·precedente for-
mulazione del passo, in cui si concedeva non solo la eccezione, ma 
anche la querela n.n.p. ad ogni creditore concursuale. 
A queste supposizioni non è di ostacolo la data della costituzi·one 
contenente il frammento cita,to (ann•o 529); in quanto il Codice non 
mancò di interpolare, occorrendo, anche le costituzioni immediata-
mente anteriori o contemporanee alla redazione del Digesto. Gli altri 
passi della stessa costituzione, riportati ·nel Codice, lasciano vedere 
che Giustiniano parlava della querela non meno che dell'eccezione (C. 
4, 30, 14, tratto sempre dalla medesima costituzione, dop,o av,er sancito 
il termine per l'eccezione de n.n.p., conclude « ut eo lapso nu1lo modo 
querela n.n.p. introduci potest »). Il che mostra: o che Giustiniano ha 
confuso anche qui ,querela ed •exceptio (per la confusione fira querela 
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debitore, anzichè in sede concursual1e, c,on un'azione di cogni-
zione intentata prima o ,dopo la chiusura del concorso, il debi-
tore potrebbe far valere le identiche •eccezioni che possono es-
sere solleva te ,dai concreditori (9). 
Ci si deve ,domandaire se, per effetto ,di questa legittima-
zione concorrente, il giudicato -ottenuto contro il debitore ope-
rasse contro gli altri creditori, e il giudicato ottenuto contro 
gli altri -creditori nuoc-esse o giovasse al ,debitore. 
Qualora si potess,e affermar,e l,a reciprooa insensibilità d el-
ed -exceptio n.n.p. n-el diritto giustinfaneo vedi, con ricchezza di prove, 
CoLLINET, La nature des querelae des origines à Justinien, in Studia et 
doc. Historiae et juris 1953, n. 31) o che il frammento citato ha subito 
qualche rimaneggiamento. 
Comunque sia di questi rim aneggiamenti subiti dalla costituzione 
del 529 cit., res.ta iJ fatto che i credtitori sollevavano gli uni ,co ntro gli 
altri le eccezioni spettanti al debitore. 
(9) Purtro·ppo, la dottrina romlanistica non ci parla della legitti-
mazi,one ,sp,ettante al debritore ,nel corso della .pr,ocedura ,co111cursuale. 
L'opera più diffusa sull'argoment,o (SoLAZZI, Concorso cit.) lascia il let-
tore un po' perplesso. La rubrica n. 7 del cap. XVIII, visibile nell'indice 
del libro IV, dke precisamente, oon, :riguando ,all',epo-ca .giustini.anea 
« Il debito,re ha perduto il diritt.o di difendersi dopo la missio in bona». 
Però nel testo corrispondente a tale numero (cfr. p. 194 e ,seg.) non 
si enuncia (nè si vu0le dimostrare) una massima così -ampia. Forse 
l' auto-re voleva riferire I.a rubrrica a quelle azioni ,reali, ,che p,os,sono 
essere esp-e'l"ite ,soltanto co111rtno l'attuale possessore. Si noti che per lo 
stesso autore il debitore dell'epoca classica conse,rvava la, facoltà di 
difendersi anche ,dopo che i creditori avevano appreso i suoi beni, 
finchè non fosse intervenuta l'addictio al bonorum emptor (o,p. cit., II , 
p. 68, ,e ivi .citazioni di fonti pedettamente probanti). Ciò premesso, mi 
sembra che tutto il frammento -citato C. 4, 30, 15 ,si muova nella logica 
del1a doppi,a legittimazione. Altrrimenti si ,spieghe,r,ebbe male l'« etiam 
eo supersedente tali auxilio uti ». Supponiamo per scrupolo che quel 
« supersedente » si riferisca (con minore rispetto della grammatica) ad 
un'inerzia anteriore a,l concorso; resterebbe a favor,e della legittima-
zione del debitore l'inciso « sed possint illi postea eadern se exceptione 
tu eri ». Sempr-e per scrupolo potremmo .domandar-ci se quel postea non 
si riferisca al pertoido ,s,u,ccessiv,o alla chiusura del concorso (la chiu-
sura del con-corso, com'è noto, non estingueva i debiti): ma la risposta 
deve essere negativa, perchè il postea, e, tutta la p,r,opos.izi,one che segue, 
si riferiscono anche al fideiussore, il quale poteva certamente essere 
convenuto pel pagamento durante il concorso, e poteva logicamente 
soUevare l'eccezi,one n.n . p. 
3 - R. SAcco, Procedimento siirrogatorio. 
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l'esperimento dell',ecc·ezione ad opera dei diversi soggetti inte-
r essati (ereditari; ,debi tore), si dovrebbe anche concludere che 
ognuno di essi faceva valere il ;rimedio-processuale con efficacia 
in una sfera esclusivamente propria, e 1a n,atura surrogatoria 
del relativo prooedimento ne sarebbe di certo compromessa. 
Si può p,eraltro ritenere: 
a) che l'eccezione prroposta dal eredit:or·e giovasse, se ac-
colta, anche al debitore (10); 
b) che, se il debHor,e veniva conv,enuto •e pr~pon,eva l'ec-
cezione, il giudicato pronunciato dopo l'apertura del ç,~ncorso 
giovasse o nuocesse (a seconda dei ca,si) ai creditori (11). 
Dall'insieme d-eUe cose dette, òsulta che al del:>itore, con-
tro cui operass•e la missi-o in possesionem, spettava pur sempre 
un certo potere di disposizione (visibilie nell'ipotesi di contro-
versia giudiziale), con cui egli pot•eva wttrarre al creditor,e l'ec-
cezione in questione. 
Quest'ultimo dato mostr,a che l'1eccezione .apparteneva pro-
priamente alla sfera giuridica del (solo) d,ebitore, ,e che il cre-
ditore la faceva valere in via meramente surrogatoria. 
Un'unica grav,e differ,enza di ordine concettual,e sussiste fra 
!',eccezione proposta in via surrogaitoria n,e;l concorso romano, 
e l'eccezione proposta in via surrogatoria nel giudizio moderno. 
(10) Altrimenti, non si spiegherebbe l'inciso con cui Giustiniano 
dice che la reiezione dell'eccezione non nuoce al debitore. 
(11) Questa seconda affermazione sembra fondata per due motivi: 
in primo luogo, perchè una norma diversa presU:pp-orrebbe o la per-
dita del potere di stare in giudizio spettante al debitore (e si è già 
escluso che questo fenomeno ave,sse luogo); ,o una radicale innova-
zione dei principi sull'efficacia del giu,d,i,cato (innovazi:one ,che, nel si-
lenzi-o delle fonti, .non possiamo supporre). In secondo luogo, · il solito 
passo C. 4, 30, 15, si riferisce pur semp,re alla inerzia del debitore, e 
non allude mai all'ipotesi di giudizio già pendente fra creditore e debi-
tore in 'l)unto all'exceptio non. n. p. nè all'i'Pote,si di collusione fra ore-
ditore e debitore, rivolta a determinar,e la formazione ,del giudicato. 
Nè si obbietti che, se il debitore era privato del potere di disporre 
di,rettamente dei suoi beni, sarebbe stato incongruo lasciado disporre 
i11d,irettamente, me,diante c•ol1usione co1n i credito,rrl.. Tale inoongrueuz.a 
sussisteva certamente durante la missio in possessi-onem dell'epoca clas-
sica, e non stupisce che i giustinianei abbiano ereditato ,questo istituto 
a1lquanto imperfetto. 
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La pTima veniva sollevata ,dal rareditoire in un giudizio diverso 
da quello,, in cui potev~ essiere esperita ,dal debitore. 
La fungibilità pressochè perf eitta ,dell'attività processuale 
del cn~ditore e del debitore, quale sussiste (come si vedrà a suo 
t,e,mpo) nel diritto moderno, mancava dunque nel diritto romano. 
Fino al XVI secolo la legge citata (C. 4, 30, 15) sollevò 
un int,ere,s,se lirmitato. Gli autori, quando non la trascurarono 
del tutto (12), omisero qualsiaisi rilievo sul fenomeno, ivi re-
golato, d,ella eccezionale legittimazione del crnditore (13). 
In questo periodo, merita però rilievo un inciso di Bal,do (14), 
che estende il potere di eocezione del creditore dal caso del 
« ,debitore ab:siente » a quello ,del « debitore contradiciente », 
e così altera la linea dell'istituto, escludendo il debitore da ogni 
residuo potere di disposizione sull'eccezione, ,e traisformando il 
poter-e surrogatorio -del creditore in pot,ere proprio (il che si 
muove nella logica ,di un diritto d-el creditore sui beni del de-
bitore, munito ,di una ceirta autonomia rispetto alla posizione 
del -debi:tore; autonomia che divi,ene :tanto più sensibile quanto 
più si diffonde l'istituto dell'ipoteca generale, che attribuisce 
indubbiamente al creditore un potere proprio). 
Dopo il sec. XVI, il ,passo, pur senza formare oggetto di 
una speciale elabo,r1azione, fu ricordato dal De Olea (15), dal 
Cancerio (16), e fu certo pfl'es1ente al Gai,to (17) ed a altri. 
(12)A titolo -esemplificativo, si p:uò ricordare il silenzio di GIASONE 
DEL MAYNO (Opera omnia, Venezia 1573 ,e 1574), di ALESSANDRO TARTAGNO 
(Comment. in I et II Codicis Partem, Venezia 1570), CuIACIO (Opera cit.). 
(13) La GLOSSA si limita, a parafrasare il passo, e non si occupa del 
problema ,di cui nel testo. Anohe BARTOLO (Comment. in I et II Codicis 
Partem, Lione 1550) non entra nella questione. 
Un'eccezione alla rego]a è rappresentata da P. DE CASTRO, (Comment. 
cit., ad C. 4, 30, 15); di lui mi s,on,o già occupato (retro, nota 3 al § 5), 
a p ,r,oposito di alcuni dubbi, a cui ba dato luogo la ricos.truzion,e del 
suo pensie,ro. 
(14) BALDO, Commentaria cit., ad C. 4, 30, 15. 
(15) Tractatus ,cit., p. 207, n. 25. 
(16) Vedi § prec. Egli si preoocupò anche di enunciare il criterio 
dell'interp,retazio,ne estens1iva da,ll' eocezione di non nurrner-ata pecunia 
aHe ,aJbre eccezioni per-eintorrie. 
(17) Tmclatus cit., ca. IV, ·n. 1877: me lo ricavo dal fatto che si 
s·off.e!'IDa e,sclusivame·n te :;.ull'eiocezi,one dii non numerata pecunia. 
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Certo, lo studio ,di cui fu oggetto non ,era proporzionale all'im-
portanza dell'istituto che ,esso mirava a · r,egolare, o, almeno, 
a rilevare. 
L'idea innovatrice d1el po~ere autonomo ,di eocezione, spet-
tante al creditore, vi,ene a,ocolta da qualche auton, almeno 
quando il oreditore sia fornito di ipoteca (18). 
A parte questi rilievi, è dubbio se, nell'1epoca di cui parlo, 
l',eccezione surrogatoria fira concr,editori rispondesse all'identico 
fondamento a cui rispondeva nell'epoca giustinianea. Nella 
procedura bizantina, il debitore era legittimato attivo alle 
azioni ed alle ,eccezioni in quanto titolare dei rappoirti; i cre-
ditori erano legittimati attivi alle •eccezioni perchè legittimali 
a chiedere per sè il pos:sessn (transHorio) ,dei beni del debitore 
e ad escluderne gli altri. Nel sec. XVII la proposizione del-
1',eccezione av,eva un',e:ffi,c,acia •sostanziale definitiva (19). 
Il motivo per cui non isi 1Sentiva il biisogno di r,endere pro-
ponibili in via surrogatoria le azioni verso i terzi rimaneva 
il medesimo p,er ,diritto giustiniarneo ,e comune: quest.e azioni 
erano esperite dai creditori in base ad un frasf erimento di 
azioni (che ,escludeva la legittimazione del debitore) .. 
Permane incerto, attraverso all'una e al1'1altra epoca, il 
motivo per cui non si pada mai di un'azione surrogatoria 
promossa da un creditore con lo iscopo di eliminar•e il titolo 
(18) Con la conse,giuenza, ad es., che il gju,dioato formatosi fra 
debitore e terzo non nuoce al ,creditor,e, la oui ip•oteca sia anteriore 
alla sentenza (AcosTA, De priuilegiis cit., p. 39, nell'ed . . cit. « sententia 
lata contra debitorem post rem obligatam non nocet creditori » ). 
(19) Gli ,sp,ostamenti di Legiittirnazi,o,ne dal debitore al c,reditore 
trovano nel concorso il terreno più favorevole. Vien fatto di ricordare 
l'espressiva definizione di VoET, Commenlarius cit., li. XX, ti. IV: « Etsi 
vulgo actiones e c•reditoribus adversus debitores intentari solet, tamen 
ubi de,bitor solvendo esse desiit, accidit frequenter ut creditores amis-
so debitore in se invicem ruant ac ma.g,ni,s inter se animis di,sp1utantes 
rnutuis sese tente.nt vulneribus confìcere ». 
Gli scrittori del diiritto comune tenta,rono talo,ra di giustificare il 
potere di eoc-ezione de-1 creditore, ma non colsero nel ,segno, perchè 
offriir-0 110 motivazioni valide ,entro e fuo,ri oonc,oriso. Cf.r. ad es. Acos-rA, 
De priuilegiis cit., ,praef. reg. I, n. 94 : « qui a non ,dehet esse in facul-
tate debitoris fraudare cr,e,ditorem ». 
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su cui si fonda il diritto di un a1tro crieditore concorrente. 
FoJ.'s,e, il risulfato, a cui aVl.'ebbe potuto tender quest'azione 
si po·teva sempr,e ottenere anche per via di eccezion1e (20). 
In definitiva, si può dire che l'istituto surrogatorio giu-
stinianeo ,è ancora riconoscibile nell'istituto •surrogatorio del 
diritto comune, quale ci è piresentabo ,dalle pagine dei giuristi 
del secolo XVII finora menzionate: tale istituto consiste in 
un poterie surrogatorio ,di sollevare vicendevolmente eccezion.i 
fra soggetti che prendono parte aid una es,ecuzione concursuaJe. 
§ 7. - ECCEZIONE ED AZIONE SURROGATORIA CONCURSUALE IN 
SALGADO E NEGLI STUDIOSI DEL FALLIMENTO. 
Uno sto:rico ,dell'azione surrogatoria ha affermato che i 
giuristi ,del diritto comune, ,dopo il De Olea, « non ci danno 
modo di studiare il nostro istituto » (1). La verità è ben diversa. 
La prima idea di · un'azione surrogatoria è di poco successiva 
al De Olea, ,e risale precisamente al Salga,do (2). 
(20) Ho già visto che, se,co1ndo C. 4, 30, 15, il creditore n,on ancora 
possessore rimuove il creditore ,già munito di possesso (e quindi con-
venuto) con un',eccezione. Posso ripetere osservazioni analoghe per il 
creditore con ip·oteca seriore, il quale aggredisca un .ore-ditore con ipo-
teca anteriore. Suppongo ,che questi atten,d.e,sse che il creditore ante-
riore chiedesse l'assegnazione del ricavato dall'esproprio, per pro-
porre l'eccezione in tale sede. 
(1) ZuccoNI, Origine storica cit., p. 771 e sgg., in nota. Piena ade-
sione in D'AVANZO, Surrogatoria cit. L'-opinione -comune è in questo 
stesso senso. 
(2) Quando il trattato, del DE OLEA era gia noto, il, SALGADO dava alla 
luce il s.uo Labyrinthus dt .. contenente I.e ardite idee di cui oltre, nel 
tf}sto; ed ivi crihcava vivaceme.nte la dottrina tradizi,onale (rappresen-
tata so;p,ratlmtto da AcosTA e DE OLEA) e 1a giuriispruden.za ,contemporanea 
(rappresentata dal .senato catalano). Nelle edizioni seriori del trattato 
del DE OLEA; un'apposita appendice (ad tit. IV, qu. 3, post n. 9) è 
dedicata ad una se,rrata c,onrfutaz1one del SALGADO. La parola del SALGADO 
conferma 1p1ienament•e la ricostruzion-e da me offerta del pensier,o dei 
giuristi ,a lui conte,mp,ornmei -ed anterfori: infatti ,eg~i contrappone 
energicamente la propria -co-n,cezione, ,se,co-ndo ,cui i •credito,ri esercitano 
un'-azi,one del debitoir,e a fav,ore dii qu-e,s.t'ultimo, alla concezione domi-
nan·te, ,secondo cui il creditoire, .subentrand,o nelle azi,oni ,d.el debitore, 
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Secondo ques<to autore, i cr,editori del debitor,e soUoposto 
a procedura concursuale (3) possono ,esercitare le azioni già 
spettanti al fallito non già in base ad un ,trasferimento (ces-
sione espressa, o tacita, o finta), ma sul fondamento dell'« in-
teress·e maximum et valde considerabile 1quod habent creditores 
in conservatione et recuperatione bonorum et iurium debi-
toris communis u<t commodius habeant unde consequi et exi-
gere possint sua eredita» (4). La legittimazione del creditore 
non esclude la l,egittimazione del debirt:ore, il quale è « pars 
in cuncursu principalis et formalis 0ollltra quem omnes credi-
tores comparentes dirigunt sua iura et actiones » (5). 
Sempre secondo il Salgado, il c1~edi.tore non « tractat de 
sibi aliquid recuperando et adquirendo »; i creditori « nihil 
sibi exigunt, sed debitori et corpori concursu.s; licet in conse-
quentiam bonorum recuperatio resulte,t in eorum commodum 
et utilitatem » (6). 
La concezione moderna ,dell'azione surrogatoria non po-
trebbe essere espressa in <t:,ermini più limpidi (7). Si noti in-
esclude quest'ultimo ,dal ,corrispondente potere, e chiede la condanna 
del terzo •a favor,e prropri,o; la ,reipli,ca al SALGADO, contenuta nelle ulte-
riori edizioni del De cessione del DE OLEA, mo,st.ra a sua volta fino a 
che punto .gli autori tradizionalisti spingessero la loro avversione per 
ogni idea di legittimazione oon•corrente (del creditore e del ,debitore) 
all'azione. 
La lettura del SALGADO lascia anche intendere come, sulla equipa-
razione del creditore chirografario a quello ipotecario, non esistessero 
dubbi. 
(3) Il concorso ,di cui ci parla SALGADO è il nostro fallimento. 
Come osserva BoNELLI, Fallimento 'Cit., a.rt. 699, n. 215, nota 1, da que-
sto autore in ,poi il concetto della semplice c,oncorrenza ,di creditori 
viene tenuto distinto dal fallimento. 
( 4) Labyrinthus cit., pars IV, cap. I, n. 23. 
(5) Op. cit., pars IV, cap. I, n. 15. L'idea è ribadita nel n. 19: 
4: debitor dimittit et abdicat... nÒn dominium aut possessionem, ne·c 
adiones tam util,es quam dir,eotas, nec earum exe·roitium "· 
(6) Loc. cit., n. 23. 
(7) Si possono riscontra.re significative assonanze fra il linguaggio 
del Salgado e le più moderne trattazioni sull'iistituto ,surrngatorio. Basti 
peusare alla moder,na -questione, della, f.un.zione conservativa de1l'azione 
surrogatoria; alla teoria modernissima dell'interdipendenza di inte-
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fatti che per Salgado la spiegazione tecnica del potere dei 
creditori si rtrov-erebbe in un « mandatum, quod tacitum ha-
bent a iure», per cui gli ,stessi <~ iurils censura dicuntur procu-
ratores debitoris » (8). 
Se le parol,e del Salgado rivelassero fedelmente il suo 
pensiero; se il fenomeno che egli preserntava come « creditor 
agens et •excipiens ... d e iure debitoris », col fine di « recuperare 
et acquirere debitori» avesse meritato veramente questa de-
finizione; sie infine ,dopo Salgado una ininterrotta tradizione 
di giuristi avesse trasmesso le nuove idee ai codificatori dei 
due ultimi ,secoli, ,potremmo dire che l'azione ,surrogatoria 
nasce con Salgado, e ,d,eriva da lui. 
In realtà, però, Salgado fraintese, in una c,erta misura, 
il fenomeno giuridico che ebbe a studiare ed osservare; di poi 
s~ s ervì di paro1e che eccedono il suo pel11Siero-; dopo <li lui 
le ,sue teorie {forse anche per i .due difetti suelencati) non 
ebbero seguito fra gli s tudiosi. 
Innanzitutto, non bisogna dimenticare che il «Labirinto » 
de,l Salgaido era dedicato al concorso, sì che, come emerge da 
tutta la trattazione, il potere surrogatorio viene riconosciuto 
non già a qualsiasi credifore, ma solo al creditore concursuale 
(in altre parole, il presupposto per la nascita di tale potere 
non è la geillerica insolvenza ,del debiitore, ma l'apertura della 
procedura con~ursua1e fra , più creditori ,di un insolv,ente) (9). 
In ,secondo luogo tendo a c,red·ere (sebbene la cosa si1a meno 
evidente) che non solo la l1egittimazione attiva, ma anche la 
legittimazione passiva all'azione proposta in via surrogatoria 
dovesse ,spettare al solo creditore concursuale. 
Ciò risulta, in primo luogo, dallo, stesso passo dove si 
esalta la neoessità di tutelare l'interesse del creditore all'in-
r,essi come fondamento della s•ositituzione :pro.cesrsuale del oreditore al 
debitore; alla teoria. me.no recente, che v,ede nel creditore procedente 
in via surrogatoria un mandatario legale del debito•re (vedi anche 
nota seg.). 
(8) Vedi loc. cit. , n. 23 . Altrove i creditori sono chiamati perfino 
« .p,l'o,c_uratores in ,intere,sse p,roprio ». 
(9) Vedi retro nota 3. 
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tegrità del patrimonio del debitOTe. T1ale passo termina con 
la chiusa alquanto restrittiva: « quapropter singuli admittun-
tur ed exclusionem aliorum inter seipsos » (10). In prosecu-
zione, il Salga,do mette in evidenza che, s,e i suoi contempo-
ranei ammettono il trapasso delle eocezioni ahsque cessione, 
non c 'è ragione di non ammettere d,el pari il trapasso absque ces-
sione delle azioni, data la eadem ratio dei due problemi. Dunque, 
il Salgado mod,ellava l'azione del creditore sullo schema del-
l'eccezione spettante al creditore: la quale ,eccezione poteva 
proporsi soltanto contro un altro (sedicente) creditore. 
Più precisamente, ritengo che Salgado av,esse presenti ta-
lora i creditoifi come massa e talaltra i « singuli ». I singuli 
godevano, ai fini delle reciproche contese, di un'azione e di 
un'eccezione individua1e. La massa, naturalmente, veniva in-
ve9tita di poteri maggiori. Ciò risulta, in una certa misura, 
dagli stessi passi del Salgado finora ricordati (e parzialmente 
riportati). Più ancora, lo prova l'es·emplificazione addotta dal 
Salgado a conferma deUe sue t,eorie. 
Prima di ,passare .all'analisi degli es-empi scelti dal Salgado, 
va chiarito che l'autore citato faceva una sorprendente confu-
sione fra azione surrogatoria, azione r,evocatoria, ed altri isti-
tuti ancora (11). 
Ciò premesso, posso osservare che in Salgado trovo due 
soli poteri attribuiti al ereditar (al singolare): la facoltà di 
pagare il canone enfiteutico, e l'azione per la divisione della 
cosa ipot·ecata dal comproprietario (12). La prima facoltà non 
costituisce un diritto soggettivo, ,e spetta, comunque, nei con-
fronti di un concreditore; quanto all'azione di divisione, essa 
non ha certo il. fine normale dell'azione surrogatoria, indivi-
duata d·al Salgado 111eUa « oonseirvatio •et recuperatio bonorum 
(10) Mi riferisco al passaggio riportato sopra, p. 38, desunto dal 
n. 23 del luog-0 più volte citato. 
(11) Come si vedrà i,n seguito, nei due §§ ,sgg., questa -confusi,one 
si spiega storicamente. Il SALGADO .con-osceva le Notables questions del 
M AYN ARDO. 
(12) Loc. cit., rispettivamente n. 27 e sgg., e n. 31. 
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debitoris ... ut commodius [cr,editores] habeant unde consequi .. . 
sua eredita, ne,que ex eorum def ectu et inopia Cl'editorum iura .. . 
inania reddantur ». 
Negli ulteriori esempì, Salgado parla di più ampi poteri 
riservati ai creditores (,al plur:ale): l'impugnativa di una tran-
sazione, la rescissione del contratto lesivo ultra dimidium, l'im-
pugnativa di una ,datio in ,solut~m, l'esercizio, del riscatto, a 
cui il debitore sia stato facoltizzato ,all'atto ,d,ella vendita, e, 
infine, l'azione contro il debitore ,del debitore (13). 
E' evidente che l'impugnativa della transazione e della 
datio in solutum costituiscono ipotesi di pauliana fallimentare, 
e non già, di esercizio dei diritti del ,debitol'e. 
Quanto all'azione ,di rescissione per lesione ,enorme e al-
l'esercizio del riscatto, per ora mi limito ad accennare che in 
Francia i relativi poteri erano, riconosciuti ad ogni creditore, 
senza peraltro costituire un esempio di potere surrogatorio 
(su ciò vedi oltr,e, § 9). 
Resta da parlal'e dell'azione contro il ,debitor debitor:iis; 
di cui peraltro il Salgado non ci enumera nè i presupposti nè 
gli effetti. 
Se le mie congetture sono esatte, l'istituto surrogatorio 
rioeveva, seoonido il pensiero del Salga,do, queste tre applicazioni: 
un'eccezione surrogatoria tra creditori concursuali; 
una parallela azione surrogatoria tra creditori concur-
suali; 
un'azione surrogatoria, spettante ai creditori come massa, 
contro il ,debitor debitoris. 
Perchè l'insegnamento salgadiano veni,sse tramandato ai 
giudsti rsuccessivi occorreva però che ne rimanesse saldo il 
punto di partenza, consistente nel per:rp.anel'e della legittima-
zione ad agire del debitore nonostante il fallimento. Negata 
tale legittimazione (14), è infatti chiaro che l'azione della massa 
(13) Loc. cit., rispettivamente 'Il. 30, 32, 33, 34, '36. 
(14) Il SALGADO, che soste.neva il permanere di tale legittimazione, 
era, anche rispetto all'epoca in cui viveva, un isolato. Non si giustifica 
perciò l 'ins,olenza .con cui criticava l'opposta teoria, propugnata dal-
1' AcosTA. 
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dei creditori contro i terzi deve essere intesa oome azione 
diretta. 
Ciò premesso, si deve dare atto che tale priesupposto venne 
a mancare, e che il pensiero giuridico successivo al Salga.do 
rientrò, per lo più, nell'alveo romanistico puro (che riconosce 
al cr:edito,re la so1a eccezione surrogatoria concursuale). Tra gli 
studiosi ,del fallimento si estese forse, talora, il poter.e del cre-
ditore ,dall'eccezione all'azione rurro.gatoria concur:suale. 
Più analiticamente, ricordiamo che la teoria del Salgado 
fu subito, ,e 1severamente, criticata dal De Olea (15), con attac-
chi sufficienti a dimostrare fino a che punto fosse considerata 
eterodossa l'idea di urna procura conferita ex lege al credi-
tore (16). Posso aggiungere un rilievo: la replica del De Olea 
mostra anche fino a che punto le idee ,del Salgado fossero 
infondate alla stregua delle fonti romane (17). 
Dopo De Olea ·e Salga,do, gli scrittori di diritto, comune 
sembrano ignorare qualsiasi istituto surrogatorio. Ciò vale per 
(15) Nell'app,endice di cui retro, nota 2. 
(16) Le obbfozioni del DE OLEA sono a,cute: quale sarà il foro com-
petente ,a giudka,re dell'azione? i •crnditori dov-ranno a,gire ,cumulativa-
mente, ovvero ognuno dì essi avrà ,mano libera? •ognuno di ,essi avrà 
uno ius vetandi per :impedire un impoverimento del patrimonio del 
debitore (quale s.i avrebbe, ad ,es., se ,si impugnasse una permuta che 
poi, alla filll fine, risuUasse ess·ere vanta,ggiosa; ecc.)? se il :ri.sultato di 
un'azione è dannoso, chi ne sopp,orta gli effetti? (op. cit., ad ti. IV, qu. 
III post n. 9). Skano però ,che il DE OLEA •non s,i avvedesse ,che talune 
di queste obbiezioni pos,sono opporsi anche alla legittimazione del cre-
ditore ad excipiendum. 
(17) Il SALGAD0 si fondava su D. 10, 2, 29; D. 13, 7, 42; D. 13, 7, 13; 
D. 20, 5, 7. Tali passi di·cono: che il creditore pignoratizio vende il 
p,egno, ,con ,efficacia verso il debitore; .che in oc,casione della vendita 
il ,c,reditore pignoratizio può pattuire la facoltà di riscatto a favore del 
debitore; che può :paltuke tale faooltà a vantaggio prnprio, salva la 
pos,si,bilità di •cedere poi la relativa azione al debitore. Sulla figura <lei 
creditore, ,si pronunciano D. 10, 2, 29 (quod ereditar egit habendum 
est ac si debitor per pI'Ocuratorem egisset) ,e D. 13, 7, 42 (in vendi-
tione ... suu.m ,oredito,r negotium ,gerit). 
Il DE OLEA aveva buon gioco a ,replicare che ,la I. 29 cit. oo.ntiene 
un'improprietà, smentita da altri paissi. Inoltre .egli osservava •che, se 
il ,creditore fosse stato procuratore del debitore, i.J debitore avre·bbe 
potuto revoca,rne i :poteri. 
-43-
la Fra[lcia (18) e per l'Italia (19). L'irns,egnam~nt,o del Salga<lo, . 
sul punto in esame, non lascia tracce nemmeno dopo le codi-
ficazioni (20). 
In Germania, viceversa, talora sembrerebbe ammessa non 
(18) Qui sia sufficiente ,ricordar,e: che DOMAT non conosce nè la 
eccezione sur.r,og,atoria del diriitto roma-no, nè l'azi,one surrogatoria del 
SALGADO (e che tende ad identifrcare l'eserci21io dei diritti altrui con 
l'effetto dd p ·i,g•noramento ,romano di azione); che POTHIER ;pada fre-
quenteme'Ilte di un creditor,e ,che agisce contro il terzo, ma senza dire 
se tale azione debba ,essere preceduta ,da un trasforimento di poteri. 
Egli tace di q,ualsias,i potere indiretto del c,reditore anche nella appo-
sita trattazi-one sull'i:pote,ca generale e sul pegno di crediti (Le Pan-
dette cit., Ub. XX, ti. 3, p. 941 e 943). Nota come FEl'<"ET, Pothier analysé 
cit., •nel raffronto fra gli artt. del code Nap. e ,gli insegnamenti del 
POTHIER, non seg'Ilali, di fianco all'art. 1166, alcun riferimento alle 
op•ere del grande giurista. Vedi anc-0ra in merito oltre, p. 49, n,ota 10. 
(19) Il si'lenzio serbato dai pi,emontesi no'n .sorprende, tenuto conto 
del precedente .atteggiamento di CuIAcIO e di A. FABRO. Vedi al propo-
sito le compilazfoni del TESSAURO, Novae decisiones cit.; SOLA A., Com-
mentaria cit.; e RrcHERI, Jurisprudentia cit.: quest'ultimo non accenna 
al nostro istituto nemmeno là dove parla della facoltà del subdebitore 
di libeirnr,si, in taliuni ca.si, '()'agand,o al creditore I)rindpa,Ie (voi. XI, 
§ 181, p. 55). 
DR LucA, Dottor volgare dt., to. 3°, li. 8°, ca. XXIV, '11. 10 e 11 , 
nell'elencare lei azioni spettanti al c.r,editore pe,r !',osservanza dell'obbligo 
non menzi,O'na affatto il potere surrogatorio. 
Fra i concu,rsualisti, A. DE ANSALDIS, De commercio dt., conosce 
soltanto l'esecuzione sui crediti e sulle azioni in base ai classici pre-
supipoisti (condanna del debitore, ecc.). Il CASAREGIS, Discursus cit., 
disc. XcCI, n. 17 e sgg., pur conoscendo il SALGADO, limita i poteri del 
cr.editor,e all'esercizio, da pa,rte di colui •che p,rocede ad esecuzione, 
delle azioni del debitore, in base ad un trasferimento che si opera 
senza ,cessione « ad evitandum ci-rculum » (Mi rie-avo la funzione ese-
cutiva del trapasso dall'inciso « adstringi possunt ad adimplen<lum, in 
bonis .proprii,s » ; e la natura esclusiva, e non surrogatoria, del potere 
del ,creditore, dalla equiparazione dello stesso credito-re ad un ces-
sionario). 
(20) Il pensiero del SALGADO viene addirittura fra~nteso . Il BONELLI, 
Fallimento cit., sub. art. 699, n. 215, nota 1, menziona l 'aut. cit. fra i 
sostenitori del trapasso legale delle azioni daJ debitore alla massa dei 
creditori. 
Si noti peraltro che l'influenza maggiore del SALGADO si sviluppò 
i111 Germania. 
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solo l'eccezione, ma anche l'azione surrogatoria concursuale (21); 
talorn invece la soluzione ,è nettamente restrittiva, e si parla 
di esercizio di diritti del debitore ad opera del creditore con 
esclusivo riferimento• all'esecuiione su crediti, ed alla effica-
cia estensiva di ,determinate eccezioni dall'uno all'altro rap-
porto (22). 
Con il sec. XIX, i giuristi germanici tacciono sul potere 
surrogatorio estraconcursual-e del creditore. 
Quanto agli studiosi del fallimento, essi attribuiscono ov-
viamente alla massa dei creditori i poteri occorrenti per eser-
citare i diritti ,e le azioni del ,debitore fallito. Tuttavia risulla 
impedito ogni possibile avvicinamento fra il cre,dito.re fallimen-
tare (uti singulus, o considerato nella massa) ed il . creditore 
che ,esercita i diritti del debitor,e in via surrogatoria, dato che 
questi autori fanno dei creditori i titolari esclusivi dei po-
teri che esercitano (23); ovveiro, se anche rioonosco:no al fallito 
(21) Alludo al BRUNNEMANN, la cui pos1z10ne non è sempre ,chiara. 
Egli non dovette di ssentire, essenzialmente., dall'insegname,nto del DE 
OLEA, se nemmeno nelle Additiones ,cit. muove critiche sul punto. Qual-
che dubbio vie.ne leggendo il Commentarius cit., C. 4, 30, 15: n elle 
enunciazioni, l' autore sembr a alludere ad una legittimazione del cre-
ditor e all'azione; mentre nell'esemplifi-cazione il secondo c,red,itore in-
terviene nel giudiz.io per sostenere il debitore convenuto dal p,rimo cr e-
ditore. 
(22) STR, KlO e WEISBRODT, op. cit. La monografia in esame n on 
conosce affatto l'istituto surrogatorio ( « naturali ratione conveniens 
est ut de iure t ertii tertio invito excipere no,n liceat » ). I_vi si parla di 
agere, di exòpere ex iure tertii, e-on riferime.nto ai seguenti casi: 
azione del creditore contro il debitor debitoris, in causa indicati 
(tale azione mon spetta in virtù della semplice ipoteca generale). 
-efficac ia estensiva dell'eccezione, o dell'inesistenza inter alios di 
l]n r apporto (eccezione di difetto di legittimazione dell'attore, di 
simulazione, di difetto di procura, a •cui l'aut. aggiunge l' eccezion e 
non numeratae pecuniae, e di dolo); effetto estensivo che si fonda 
sulla osservazione che « ne qiuidem p,r-opri-e dici possumus nos de 
iure tertii exJCip-ere, cum t aintum allegamus, quod actori non com-
petat actio ». 
(23) Ad es. ScHWEPPE, System ,cit., § 31. Nota peraltro ,come questo 
auto r e, per spiegar e il trapasso dei p ote•ri dal debitore ai -cr editori , 
invochi C. 4, 30, 15. 
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un limitato potere di intervenire nei giudizi (24), fanno del 
potere dei creditori un prius, e del potere del d·ebitore un po-
sterius (la questione '.del poter,e di intervento del debitore viene 
pregiudicata e risolta attraverso alla configurazione del cura-
tore come rappresentante del debitore o d,ei creditori). 
N<:lle trattazioni sul fallimento, uscite in quest'epoca, non 
si tratta ex professo del potere, spettante ai singoli creditori 
concorrenti, ,di sollevare reciprocamente eccezioni e,d azioni. 
Tuttavia il procedimento, surrogatorio concurnuale dovette ri-
manere vivo nella tradizione e nella prassi, se lo ritroviamo 
codificato nella ordinrunza germanica sul fallimento del 1877 (25) 
e nella parallela ordinanza austriaca ,del 1914 (26). Prima che si 
apra il fallimento, le legi,slazioni germaniche non apprestano 
alcun rimedio contro l'inerzia del debitore (27). 
§ 8. - LA PRETESA AZIONE SURROGATORIA GENERALE NEL DROIT 
COUTUMIER FRANCESE. 
Dai secc. XVII e XVIII si parlta ,dell'•exercice des droits du 
débiteur fuori del concor,so nella sola Francia (soprattutto nella 
Francia del Nord) (1). 
(24) Questo limitato potere di inte,rvento viene ammesso da varii 
autori della se,c,onda metà del secolo: SEUFFERT, Geschichte dt., p . 119, 
KoHLER, Lehrbuch ieit. 
(25) §§ 144 e 146 (1). Si pr•opone in via surro-gatoria la opposizione 
contro la <loma1nda di ammissione di un credito. 
(26) § 105 (5). I ,creditori fallime1ntari sono le~ittima.ti al recipro co 
contr-aiddiUo,ri,o, ip,er stabilire l'esistenza e il grado dei r,i,spettivi credi li. 
In questa ordinanza è particolarmente ev1dente -che possono stare in 
giudizio, a fiainco a fianco, il curatore del fallimen.to ed il cr,editore ch e 
iint.ende imp,ugna,r-e la gradua•zione; sì ,che quest'ultimo farà valere le 
eccezio.ni (ed anche le azi.oni) .che il ,curatore abbfa trascurato di pro-
muovere; arg. per la doppia le,gittimazione ex § 112 (2): \I: qualora il 
curatore del fallimento abbia preso parte alla lit.e ... ». 
(27) Il § 36 della K O austria,ca conosoe peraltro la revocatori a 
degli effe tti della prescrizi,one, per l'~potesi. che il fallimento v,e1nga di-
chiarato q,uando il termine -della prescrizione è •ormai decorso. 
(1) Gli autori del sec. XVI ,non cono-scom,o l'istituto. Cfr. DUMOULIN, 
Commentarii dt.; D'ARGENTRÈ, Commentarii dt. Questo d ato deve es-
sere tenuto presente da chi sostiene la remota origine -dell'azione sur-
rogatoria nell'antichissimo diritto consuetudinario della Francia. 
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La derivazione del pensiero francese ,daHe concezioni d egli 
interprieti del diritto comune è apparsa addirittura ovvia a tutti 
(e soli) quegli autori che ammettono. la presenza dell'azione 
surrogatoria generale nel diritto comune. 
Questi autori trascurano, oltre alla diversa sostanza degli 
istituti romanistici •e francesi, anche la storia delle parole. Sem-
bra evid·ente che il termine action subro,gatoire è legato con 
la « subrogation », m ediante la quale il creditore veniva im-
messo nell'esercizio d,el diritto del debitore; ta1e surrogazione, 
a sua volta, è sorta nel diritto cornsuetudinaTio francese (2). 
A parte questi problemi di m era ,derivazione, gli autori 
sogliono aff.ermare che in quell'•epoca, in Francia, l'azione sur-
rogatoria (o, come ,dicono più comunemente gli scrittori fran-
cesi, l'·esercizio dei diTitti del debitore da parte del creditor,e) 
avesse una estensione generale. 
Mi sembra di dov,er revocare in dubbio questa comune enun-
ciazione, frutto di una serie di equivoci. 
L 'affermazione in esame fa p,erno sul principio generale, 
enunciato da varii autori dell'epoca, secondo cui « il creditore 
può esercitare i diritti e le azioni del debitore» (3). Ma la mas-
sima riportata tra virgolette, ,di per sè, non dice ancora nulla. 
Al solito, si tratta di ricostruire s,e quell'espressione enun-
ciasse genericamente il criterio dell'illimitata e incondizionata 
cedibilità e pignorabilità dei diritti ,e delle azioni; o se indi-
casse inveoe il potere del creditore di esercitare i diritti del 
(2) Vedi docume1ntata quest'ultima affermazione in DOMAT, Lois 
ciuiles c it. , p. 165 ; in DE FERRIERE C. J., Diclionnaire <Cit., voc,e Créancier, 
e cfr. ivi il richiamo all'art. 307 della coutume di Parigi ; soprattutto, 
co n abbondanza di esempi, in TAMUOUR, Voies d'exéculion cit., JI, 
p. 325 e seg., e, in generale, in butti i commentatori delle diverse 
coutumes. 
(3) Vedi Du RoussEAUD DE LACOMBE, Recueil cit., v,oce Créancier, 
n. 8; BouTARic, Les instilutes dt., IV, Vt § 6; SERREs, Les inslitutions cit. , 
p. 563; DOMAT, Les lois ciu iles cit., p. 165 ; ARGou, lnstitulions c it., p. 455 
e seg.; LE CAMUS a p. 665 e seg. del Corps ci t. d el DE FERRIERE Cl., t. IV, 
sub art. CCCXVI_; LEBRUN, Traité cit., liv. 2, ,eh. 2, •sec. 2, n . 42; v,edi 
la stessa esp res si<Y11e, per inciso, a11cbe in POTHIER, Oeuurcs ,c it., (II, 
n. 44 0; III , n. 371; V, n. 83; ecc.). 
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debitore mentre quest'ultimo conserva la titolarità e l'eserci-
zio ,del diritto stes,so; o ise infine avesse un ulteriore significato. 
Posto il problema in questi termini, si deve escluder,e che 
quell'ambigua massima si riferisse all'istituto di cui parla il 
nostro art. 2900 cod. civ. 
Almeno un autore ci dice chiaramente che soggezione di 
un diritto all'esercizio da parte dei cDeditmi è •tutt'uno con la 
soggezione ,di tale diritto, all'esproprio forzato (4). Quanto agli 
altri scrittori, se ne può ricostruire il pensiero in modo indut-
tivo, ricorrendo all'analisi che segue. 
Un primo gruppo di .autori suffraga il principio dell'eserci-
zio ,dei diritti del debitore da parte ,dei creditori con esempi 
per nulla pertinenti al proce,dimento surrogatorio, e precisa-
mente con il potere, riconosciuto in dati casi ,al creditore, di 
costringere il debitore a pers·eguire il terzo, od a compi,ere de-
terminati atti d'acquisto (5). 
(4) RENUSSON, Trait é cit., ,eh. 4, ,secJ. 8, n. 21. Ivi l'autor,e afferma 
che l'ipote•ca della rmogli,e si estende allicbe sui crediti e sulle azioni 
del marito, e .chiarisce l'idea dioendo che « pers-onne ne doute qu'un 
c-réancier ne .pruisse -exer,ceir le.s dr-o.its de .son débiteur ». Egh soggiunge 
poi che la legge 2 e-od. quando fìs,cu,s ve-1 privatus, emmcia esplici ta-
mente tale oon,c-etto, e che dall',eipo-ca romana in poi la •regola è rimasta 
immutata, salva l'abolizione dell'ordine .tradizionale dell'es.oussione. 
(5) Du RoussEAUD DE LACOMBE, op. loc. ult. cit., 11. 48, il quale 
parla deL potere, riservato al cr,editore, di ,c-ostrimge,re i l sign,ore feudale 
suo debitore ad effetbuare il sequestro fondale. Prece,dentemente Co-
QUILLE, Oeuvres .cit., n, Coutume niuern., Fief s, XI, II, I, p. 49, aveva 
affermato che tale potere di coeTCizione spetta al -creditore qu ando il 
feudo si.a aperto (cioè attualmente privo di vassallo); e giustificava la 
aff.ermazion·e dicendo. che l'inerzia de-1 sig,nore fouda1e g,ravato da debiti 
(il quale nom provveda ad -eserdtar,e un diritto che gli è già acquisito ) 
deve .consirdernr,si (nell'ipotesi data) fraudolenta. Tanto bastò perchè il 
RoussEAUD ch1.armasse il CoQUILLE a suffragio del princi-pio « Créancier 
peut ex,er,ce,r ,Les droits de ,so,n débiteur »; e perchè lo stesso COQUILLE 
venisse più tardi considerato fra i teorici dell'es·ercizio dei diritti del 
çlebitore da parte de,I creditore dal TAMBOUR (Voies l'éxécution cit., TI, 
p. 333) ,e, da ultimo, dallo ZuccONI, Origine storica cit., p. 779. 
Ben più accorto era stato l' AcoSTA quando, nel -de.scrive,re il caso 
dii un debitore ,che « exceptione,s o,pponere compellitur » si era astenu to 
dall'inquadrare questa figura i,n una delle categorie giuridkhe generali 
a lui note. 
Ainche il BRODEA u, ,i,ur LouET -cirt., R. XX, rife.risce dell'arresto 27 
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Altri autori, nell'enunciare il solito criterio del potere del 
creditore di esercitare i diritti del debitore, invocano a suffra-
gio della propria t,esi l'opinione di autori prece,denti, a cui 
l'azione surrogatoria generale era ignota (6), o invocano il pre-
cedente di ordinamenti, che ignoravano tal,e rimedio (7). E' 
gennaio 1596 di Parigi, che ammise 
tare accettasse una eredità. 
ereditar.i ad -esige,re che il debi-
Il MORNAC, Observationes cit., IV, XV, IV, parla della cessione for-
zosa delle azioni dal debitore al -creditore ( « debitorem cogi.tur cedere » ), 
additando J. FABRO c-ome un iLlustrator-e d:i questo ,rimedio giuridico. 
Come si vede, la cessione forziosa ,non è nemmeno peculiare del diritto 
consuetudinario, esserndo stata applicata anche nell'ambito del diritto 
comune. 
(6) Questo è il caso del RoussEAUD DE LACOMBE (op. loc. ult. cit., 
n. 8), che cita RENUSSON, PEREZIUS, MORNAC, LEBRUN. Si pensi -che il 
PEREZIU s, Praelectiones cit., in li1b. IV, t. XV, riduce la posizfone del 
creditore in questa formula: « Non potest ex uni,us obligatione oornve-
ni:ri alium ... . •privatus ereditar duobus tantum casibus debitum suum 
a debitor is sui debitoribus exigere potest ». E passa ad elencare i due 
casri: 1 °: condanna del debitore, sua vana es.cussione, e ,conf.essi-one del 
terzo; 2°: datio in solubum del -credito, .accompa,gnata da ma,ndato ad 
agire. An,che il MORNAC, Observationes cit., IV, XV, IV, chiede ,che sussi-
stano i requisiti d·ella condanna, oon.f.essione, escussione. IJ RENUSSON, 
Traité cit., eh. 4, se.e. 8, n. 21, si ,riferlisce ,certamente agli atti di espro-
prio (vedi sopra, nota 4). Gonside,raz·ioni analoghe si possono fare sugli 
altri autori menzio.nati. 
(7) Questo è il caso deJ_ DOMAT (op. loc. ,ult. dt.); a rirprova del fatto 
che i Romani co-noscevan-o l'esercizi•o deri diritti del debitore da parte 
dei creditori, egli invoca C. 8, 21, 1, che ,enuncia precisamente la ca-
r atteristica della piicgnorabilità delle azioni e dei ore.diti. Il raffronto 
r omanistico del DoMAT viene 1alora ,citato per mostrar,e -che egli non 
scorse la differenza fra pi,gnoramento romano e ,azione surrog-atoria 
moderna (così a,d -es. CANTONI, Azione surrogatoria ,cit., p. 4). Il passo 
dimostra rperò il oontrario ; e ,cioè, che il DoMAT non conosceva un 
prooe,dimento surr,ogatoriio di tipo modemo. Nè il risultalo si sposta, 
se ci si sofferma sulla p'l'emessa del notissimo autore: secon,d·o cui per 
diritto r omano (in ,ciò divergente dalle consuetudLni francesi) ciaiscuno 
può astenersi dall'aum·entare i prorpri beni. Forse taluno potrebbe pe.n-
sare che il DoMAT distlinguesse un eserdzio di diritti da un acquisto 
di diritti, e restr i,ngesse il pr-oce,d'Ìrmento surrogatorio vero e propri,o a 
quest' ultimo fenomeno. Tale spiegazion,e sarebbe p.erò sofi.stica e co.n-
torta. Più rplausibilmente, l'aJUtore voleva incasellare nel ,siistema l'ac-
quisto dell'e•re,dità da parte dei ,cr.edito-ri dell'ernde, e far ricadere il 
potere di acquistare l'eredità nell'ambito dei diritti soggetti ad una 
quakhe ·garanzia posta a favore dei creditori (q'Uesta forma di gara,nzia, 
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abbastanza chiaro che tali autori si limitano a recepire e tra- · 
mandare la massima in questione nel generico e scialbo signi-
ficato che l,e può essere attribuito secondo lo spirito del di-
ritto comune: « il creditoTe può es-ercitare le azioni del debitore, 
ogni1qualvolta sussista una fattispecie idonea a trasferirgli il re-
lativo potere (oessione, pignoramento, provvedimento- del giu-
dice, -ecc.}». 
Merita di esser,e segnalato che, tra gli stessi autori finora 
richiamati, taluni insistono sulla liceità dell'astensione del de-
bitore, il ,quale ometta di acquistare diritti (8). Anche questo 
el,emento fa pensare che un'1azione surrogatoria sulla linea fun-
zionale -di quella attuale fosse, in tale epoca, sconosciuta (9). 
Se l'analisi svolta finorn è ·esatta, si deve concludere che 
il principio dell'esperibilità deHe azioni del debitore da parte 
del creditore . stava semplicemente a significare che le azioni 
erano cedibili, pignoirabili, o suscettibili comunque di trasfe-
rimento forzoso (10). 
come sii è già acceninat-o .nelle ultime note, e ,come si diirà meglri,o in 
seguito, aveva ,caratte'fi affini aUa gaTanzia pauliana). 
(8) SERRES, op. loc. ult. cit.; contra, :per diritto francese, DOMAT, 
o,p. loc. ult. d t.; LEBRUN, Traité, liv. II, ,eh. II, n. 42. 
(9) E' vern -che la bia simevole inerzàa ,del d-ebùtore potrebhe essere 
assurta a ratio deUa protezione del ,c,J'editore solo i lD progresso di tempo. 
Ma ,è a,nche v.ero che di un.a simile ,evoluzione della r atio non abbiamo 
prove; p.er cui non ci r·esta che -oonstatare il salto storico fr a la funzione 
dell',eser,cizio -dei diTitti del debitore nel ' <liriU.o .oons,uetudina-rio f.ran-
ce,se, e la funzio,ne dell'istituto .surr-ogatorio dei nostri tempi. 
(10) E' veiro che l]Jer taluni aut-ori, (sop,rattutto per PoTHIER) non 
si pruò dar,e ,La prova ìrig,orosa di tale e,quiva,leinz-a: ma è an,che vero 
che questo scrittore non .si o.cc,upa ma.i ex profess·o ,d,ell'exeròce des 
droits du d ebiteur. 
Ho già o,sservato (retro, ·nota 18 .al § 7) -come lo stess·o FENET, i•n 
Pothier analysé òt., .no,n menzioni, di seguito all'art. 1166 ,code Nap., 
alcun ,passaggio tratto daUo stesso POTHIER. Qu,est,o silenzio è perfetta-
mente logic o, se ,nel .suo ,p,ensie,ro le ·norme reLativ-e a ta.le ,esercizi-o coùn-
ci,d,ono -con le no,rme ~ulla saisie ,e, i,n g,e.nere, suUe p•rocedure cautelari 
od ,eseoutive: mentr:e lo .stesso silenzi,o ,diviene iinspiegabile s,e .si po-
stula ,che a,llorai l ' azione surrogatori.a rappr-esentaisse u,n is,tiituto del tutto 
autonomo. Ba.sta rifletter-e. a questo pr-oposito, .a quale folla di p,r-oblemi 
interpretativi abbia ,dato luogo l'art. 1166 code Nap. E' possibile 
che il POTHIER co,ncepi,sse l'-exeircioe ,des droits du debiteur come esso 
4 - R. SAcco, Procedime nto surrogatorio . 
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Si può concludere che il ,diritto francese, lungi dal cono-
scere un'azione surrogatoria generale, conosceva semplicemente 
una socrcrezione Qenerale delle azioni e dei crediti, spettanti al 
t:)t:) ~ 
debitore, agli atti cautelativi o satisfattivi del creditore. 
Questa soluzione va incontro ad una prima obbi,ezione. 
Secondo una teoria (oggi coltivata soprattutto dai seguaci 
della derivazione romanistico-comune del nostro istituto), nei 
sec. XVII-XVIII, in Franci,a, i presupposti del pignoramento o 
della traslazione forzosa dell',esercizio <li crediti e di azioni ven-
nero ulteriormente semplificati rispetto a quelli previsti dalla 
procedura vigente nei due secoli anteriori. 
In particolare, il credito,re prese a procedere sui diritti del 
debitore anche senza avere in mano un titolo esecutivo (11); 
e qualche autore pensa che egli potesse ingerirsi in tal modo 
fu oonfìgurato do·po la codificazione, e tuttavia n o:n abbia nemmeno 
intravisto i problema. rel ativi? Si può annotare fin d'ora il seguente dato: 
nell'e,poca ,di cui discorro si ammi,se c,omunemente ,che il c redito,r,e po-
tesse rip etere in via surrogato,ria e 1seinza bisogno di prncedente ka-
sferimento dell'azione ciò che lil debit,ore ba adempiuto senza esservi 
tenut,o. Si vedr à meglio in seguito, se questa r,egola discendes 1se dal 
principio dell'azio,ne revocatoria, o dell'azi,0111ie surrogatoria. Il Po-
TIDER (Successions, cb~p. In, sect. III, art. 1, § 3, Communaulé, ,r1. 533, 
Substitutions, sect. VI, ad. 1, § 2) vuole ,che anche in questo caso il 
cr,editore dia la prova del cousiliuro fraudis . Se l'autore .cit. avesse cr e-
duto in un aute.ntko potere surr,ogatoTio spetta,nte al credito,re, gH 
avrebbe certo accordato una condi.etio indebiti ,ex p,ersona dehitoris. 
Il silenzio serbato dallo stesso autore nelle sue Pandette ,cit., là dove 
parla del pegno di credito ,e d,ell' ip,oteca ,g,enerale, è alt,rettamto siinto-
rnatico (li. XX, ti. 3, p. 941 e 943). 
(11) Ciò prova peraltr,o una cosa sola: che il vecchio p ignoramento 
di crediti si sdoppiò in due distinti istituti di eointenuto identico se 
pure rispondenti a presupposti e fwnzioni diversi: l'esproprio di cre-
diti a scop,o di esecuzione, e l'esprnprio di cr-e.diti a scopo di garanzia. 
Storicamente è provato che la surrrogazione giudiziale del creditore 
al debitore nell'esercizio delle azioni sostituì il pr,ecedente rimedio della 
cessione forzosa di azioni. Vec1i questo irimedfo ancor,a, in IMBERT, Pra-
tique, liv. I, eh. 61. 
In altre paro1'e, il ,sequestro (come il pignoramento) ,di credito 
esclude (dal momento ,della notifi,ca) ogni esercizio del diritto seque-
strato, da parte del debitore; per,oiò es,so dà Luogo ad un t.rasferimento 
di ·potere, e nom già, ad un ,c,omcorso di pote,ri come avviene invece 
n ell'isti tu to sur;rogatorio. 
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sul patrimonio ,del debitore, senza nemmeno munirsi di un'au-
torizzazione di provenienza giudiziale. Questa semplificazione 
(o meglio, questo annichilimento) .della fattispecie a cui era 
subordinata l'ingerenza del cr,editore avrebbe segnato l'ultimo 
anello del1a trasformazione fra il pignoramento romano e 
l'azione surrogatoria moderna. 
La teoria, s·econdo cui la surrogazione convenzionale o giu-
diziaria fu '(quanto meno, fuori dell'ambito dell'acoettazione 
ereditaria) superflua, si può ridurre: 
- ,alla formula, secondo cui la surrogazione non fu mai 
(quanto meno, fuori dell'ambito ,dell'accettazione ereditaria) con-
dizione nè ,sufficient,e nè necessaria dell'esercizio dei diritti del 
debitore da parte del creditore, consistendo invece tale condi-
zione nella presenza ,di un titolo esecutivo nelle mani del cre-
ditore (12); 
- alla fo.rmula s·econdo cui qualsiasi creditore, anche sfor-
nito di titolo ·es,ecutivo, potè, senza surrogazione oonvenzio-
nale .o giudiziaria, es,ercitare i diritti del debitore. 
La prima formulazione tende ad equiparare, strutturalmente 
e funzionalmente, l'esercizio dei diritti del ,debitore 1all'esecuzione 
forzata, e non già ad un esperimento di azioni in via surrogatoria. 
La seconda formulazione, viceversa, permetterebbe di pen-
sare ad una concorrente legittimazione del creditore e del debi-
tore all'esercizio d elle azioni. 
L'unico .autor•e che ,si pos,sa assennatament,e invocare a suffra-
(12) Ques,tJa, teoria fu sostenuta con passrione, in sede di interpre-
tazione d el ,code Nap., e in sede di ir,ioostruzione storica del pe,ns iero 
f.ranoese interm edi,o, ,dal L ABBE' , Exe rcice .cit. ; essa trovò aJ,cuni seguaci 
e stette aH'ori,gin•e d ella ,conioezione dell'azione .surroga tori.a ,come atto 
esecubivo. Al L AB BE' si può ,rimprovera,re di av,er trascurato del tutto 
l,e ooutumes (vedine •un util,e spoglio in TAMBOUR, Voies d' exécution 
cit., II, :p . 325), ,e di avere dimenti,cato taluni scirittori dei secc. XVII 
e XVIII (a,d ,es. il DOMAT, in Lois ciuiles Clit., j:J. 165, BRODE AU, ,su,r iLOUET 
cit. , C, soro. 30) che comos·cevano la surrogazione giudiziale. 
L'unico scriUore dell',epo.ca qui considerata, il quale offrisse un 
eiemento di rprova al LABBE' , fu il BAS NAGE m•el commento all 'art. 278 
del.Ja ,coutume di Normandd,a (su ,cui v,edi ,nota seg.) . 
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gio di questa seconda formulazione in esame è il Basnage (13): 
ma la critica più reoente ha dimostrato che anche questo scrittore 
non fece eccezione alla regola, e che la « subrogation naturelle » 
di cui egli parla si deve intendere non già come surrogazione 
operante ipso iure, ma come surrogazione giudiziale, contrap-
posta alla surrogazione per lettere reali (14). Ove poi non si 
volesse aderire alla ricostruzione più moderna del pensiero 
del Basnage, si porr,ebbe l'ulterior,e problema se tale autore, 
una volta respinto il requisito .della previa surrogazione giu-
diziale o convenzionale, non esigesse una diversa fattispecie 
traslativa (esproprio forzato, pignoramento). EI,ementi indut-
tivi, desunti da altre opere dello stesso, autore (15) o dal pen-
(13) Nel commento all'art. 278 della •coutume ,di Normandia (art. 
345 secondo un'altra ,numerazione). Ta le airtiicolo regola il pote4'e del 
creditor,e di aocetta,re l'er,edità in luogo •del debitore inerte o recalci-
trante. 
La teoria del LABBE' (su ,oui dr. 1nota pr,ecedente), se•CO;ndo cui la 
surq-ogazione giudiziial,e sarebbe stata scon.osciuta ad un'imporrtant,e 
c·orrente ,dottrinale, è inaocettabile. 
(14) Questa ri costruzione è dovuta a. MISPOULET, tesi cit., p. 42 
fino a 45 (aderiscono a lui PERIER e Bosc, tesi ,cit.). La ,ragione d,ecisi va 
è offerta dal ,confrolllto ,con il commento all'art. 27•3, doy,e BASNAGE 
parlia di credJÌ.tore ,che domanda la surrogazione. 
All'argomentazione degl,i a'Ultt. francesi citt., credo di doverne ag-
giu,ngere una sec•onda : nello stesso commento all'art. 278 il BASNAGE 
osserva : « La dispositio,n portée par ,cet artide est singulière et dans 
toutes les coutumes de F,r an,ce il ne s'en trouve point de pareille ». Mi 
sembra imposStibile ,che un ,autor,e po.s.sa trova,re « natural,e » (nel senso 
di « oper a,nte ipso ,iu4'e, iin virtù di un p.rincipio ,generale») un istituto 
che egli stesso defi.ni,sce eccezionale. 
(15) Cfr. BASNAGE, Hypothèques ,cit., ;p. 377 e sgg. Ivi l' autore attri-
buisoe al creootore ipotecario l',azione versonale •contro il debitore, 
l'azione dichiarativa ,contro il terzo, ed un'aziollle, ,che, a. seconda delle 
norme locali, serve ad ottenere o il solo esprop,rio, •oppur,e il pagame,nto 
ad opera del terzo e, in dif,etto, l'esproprio. Nel passo ci,t. non si fa 
il minimo accenno ad un potere sur;rog,ato•l'io del ,cr,editor,e: se ancbe 
questi, in da te regioni, poteva agire ve,rso il terzo per l'adempimento, 
doveva chiedere ciò che gli era dovuto dal debitore p,rincipale, e non 
già, ciò che fosse dovuto dal terzo al ,debito,re priinci:pale. 
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si1ero degli autori successivi (16), i(Umostrano che il Basnage 
avrebbe dato al quesito una risposta positiva. 
Ma, anche a voler formulare l'ipotesi opposta, non è per 
nulla dfa:no·stmto che « l'es•ercizio dei ,diritti allrui » non pre-
ceduto nè dal rilasci·o del titolo esecutivo, nè dall'autorizza-
zione, dovesse signifiCJafle una legittimazione concorrente del 
creditore e del debitore, anzichè un trapasso di legittimazione 
dal ,debitore al creditore, conseguente all'ingerenza del cre-
ditore nel rnpporto spettante al debitore, ed alla notifica al 
terzo della corrispondente volontà d,el creditore. 
Come conclusione, mi sembra di poter negare con suffi-
ciente tranquillità che, per quanto, riguar.da il diritto francese 
dei secc. XVII e XVIII, si sia r,aggiunta la prova dell'esi,stenza 
di un'azione surrogatoria generale. Le enfatiche contrarie enun-
ciazioni generali degli autori si riferì,scono ,semplicemente alla 
generica soggezione dei crediti ,alla esecuzione forzata. 
La prova decisiva di questa conclusione è data dallo stato 
dello stesso diritto francese rpostnapoleonico, che si esaminerà 
m seguito. 
§ 9. - I PROCEDIMENTI SPECIALI APPARENTEMENTE SURROGA-
TORII NEL DROIT COUTUMIER FRANCESE. 
Tuttavia si avverte, nel diritto francese -dei secc. XVII 
e XVIII, un qualcosa di particolare, tale da consentire serie 
obbiezioni e limitazioni alla soluzione or ora tratteggiata. 
Ad . esempio, nell',epoca di cui si tratta, assume notevoli 
dimensioni la disputa (che già aveva fatto capolino nelle trat-
tazioni del diritto comune) (1), se l'inerzia del debitore, il 
(16) Anche dopo la redazione de,l ,code Nap. fu viv,a Ìlil Fran,cia la 
contr,oversia sul pu,nto, se il creditor,e .p,otesse esercdtare i diritti del 
debitor.e s enza munirsi d-i un'autonizzazione giudiziale. Chi dava a l que-
sito risposta negativa, esigeva (così ,almeno nella prima metà del sec. 
XIX) ,che il -cr<ed~tore fosse ml]nito di titolo ese-cutivo (su ciò vedi , oltre 
p . 68 fino a 74). 
(1) Cf.r. per tutti i :r<ili,evi dell'AcosTA e del BRUNNEMANN. 
AcosTA, De priuilegiis dt. , praef. r ,eg. I, n. 49 : « cr edi,tores ... excep-
tiones debitori ,c,ompete,ntes ... optime obiicere possunt : tum quia non 
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quale trascuri di compiere l'atto potestativo necess:mrio per 
acquistare un diritto, fosse lecita o meno (2). 
Questa disputa dimostra che i tempi diventano maluri 
per lo sbocciare di una reazione normativa contro l'inerzia 
illecita. Tale reazione non è necess,ariamente la garanzia sur-
rocratoria a favore del creditore, poichè alla repressione d,el-
"' l'inerzia possono contribuire altrettanto bene: l'assoggettamento 
ad esproprio d<ello ius adquirendi; la revocatoria degli effetti 
dell'inerzia (ad es.: la revocatoria ,dell'estinzione per prescri-
zione); la proposizione coatta dell'azione o dell'eccezione ad 
op,era del debitore (3). Si può dire, peraltro, che il sintomo 
in esame può interessar·e anche lo sviluppo dell'azione sur-
rogatoria. 
Altra circostanza da tener presente, in connessione con 
debet esse iin facultate de,bito,ris fraUJdare cr,editorem ... »; lll. 46: « quan-
do... contradus obl1igat debitorem ad a,cquirendum ... , tu,nc dolus erit 
non acquker,e ... igitur debitor exceptiones .sibi competentes oppo,ne:re 
compellitur ... ». 
BRu:r-.~EMANN, Comment. cit., C. 4, 30, 15: « quia in omnibus his 
casibus est eadem ratio, qwa ,posset alias debi,tor •C'UJID p.rimo creditore 
colluder,e in 1I1ecem posteriorum verorum creditormn ». 
(2) CARONDAS, Responses cit., IXI, IX, 145, afferma nettamente ,che 
< Debteur refusant et ne poursuivant ce qui luy •est a,cquis, est reputé 
le fair,e en fraude <le ses créa,ncie,rs ». 
COQUILLE, Oeuvres cit., p. 49, esclude che illl datà ,casi il signore 
indebitato possa ,essere costretto a p,ig,norare un feudo ape,rto, in quanto 
ivi non agisce in frode dei ,creditori (nell'ipotesi o·pposta, la s,anzione 
dell'inerzia sarebbe un'azione ,per oostringerlo al pig,n·o,ramento). 
· MoRNAC, Observationes dt., IV, XV, IV, afferma che il vocato aUa 
suooe.ssione può essere ,costretto a cede,re ,il suo, diritto, quando il rifiuto 
di adire l'eredità avvenga in fraudem creditoris. 
DoMAT afferma (op. J.oc. ult. òt.) che per diritto romano, in ciò di-
vnso del dirilto franc ese, das.cuno può astenersi dall'aumentare i p,ropri 
beni; per SERRES (op. lo,c. ult. ,ci,t.) iinve,oe l'~nerzia del debitore è lecita ; 
per LEBRUN (Trait é cit., liv. II, eh. II, sec. II, n. 42) il rii.fiuto di eser-
citare taluni diritti « passe p•our une fraude manifeste » (appli.cazione 
alla ,rinunzia ereditari1a, con oonseguente, •coazio,ne d,ell'aoceUazio,ne, e, in 
un secondo tempo, ·a,ocettazàone obliqua); DE FERRIERE Cl., nel Corps cit., 
esclude la illiceità del mancato a,cquisto, salva l'ecoezio,ne i1n tema di 
acquisti erooitad (t. 4°, art. CCC XVI., p. 660; conseguente co,azione al-
l'a,ocettaz,ione, o cessione forzosa del diritto di aooe,ttare). 
(3) Cfr. per ],e va rie soluzioni: nota pr,e,c.; nota 27 al § 7. 
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questo sviluppo -deUa teoria -dell'illiceità dell'inerzi,a, è la si-
stematica degli autori dell'epoca, che spess·o trattano nello 
stesso capitolo d~ll'azione revocatoria e dell'esercizio .dei di-
'ritti del debitore da parte ,dei creditori {4). 
Infine, se a suo tempo ho contestato la validità di taluni 
esempi di .atto surrogatorio formulati dagli scrittori (ad es. 
la coazione alla proposizione dell'azione, esercitata contro il 
debitore), ora devo aggiungere che le stesse trattazioni allora 
citate ci offro.no qualche esempio decisamente più plausibile. 
Si tratta di ipotesi tipiche, tralatjzie da un autore all'altro, 
fa,a cui primeggia l'acoettazio1ne, da parte del cr,editore, del-
l'eredità a cui sia chiamato il debitore; tale accettazione fu 
indubbiamente consentita ,da almeno· una delle coutumes fran-
cesi (5). 
Si trattava, in questo caso, di un vero esercizio dei diritti 
spettanti al ,debitore? 
Si può ri,spondere che, almeno in origine, il potere con-
cesso al creditore ebbe natura revocatoria, -e non surrogatoria. 
(4) DoMAT, -op. loc. ult. dt., tratta gradualme,nte, sotto Ia rubrica 
De ce qui se fait en fraude du créancier: dell'azi,one rev,ocatorfo; dei 
rimedii ,contro la ri,nunci·a a suooessioni; dell'esercizio di azlioni del de-
bitore. ARGOU, lnstitution cit., p. 453 ·e sgg., tTatta sia dell'azione pau-
faana, sia dell'ese,rnizio dei diritti del debitor,e, sotto l'uni,ca rubrica 
De l'exercice des droits des debiteurs. SERRES, lnstitutions -cit., p. 562 
(ov,e peraltro ammette la liceità dell'inerzia del de,b.itore) , katta, sotto 
la :mbri,ca Si quis in fraud em creditorum rem suam tradiderit, del-
1',aZ'ione p,aulia.na (ivi comprnndendo l'a,ccettazi,one di e,redità ad opera 
del cr,editore) e dell'es,er,cizio de.i di.ritti ,del debitore. Quest'ultimo s•crit-
tore è particolarme,nte ,significativo, perchè modella i,l suo ,passo sulle 
Institutes -cit., del BOUTARIC, li. IV, tJi. VI, § 6, dov,e si paTlava invec,e 
<lena ,sola ,r,eyo,catoria, ,e, senza ,s,oluzrione di continuità, della inefficaci.a 
della rinunzia •all'eredità; ivi l'espres,sio,ne « les ,créanòers entre,nt dans 
tous les dToits de J.eur d ebiiteur, et lies p,euvent ,exerc,er malgré lui » 
aveva il valore di semphce inciso, e ,comunque r,iguaTdava esdusiva-
mente la materia successoria. 
·Nota .il pairal,ldi,smo con il SALGADO, ricordat·o nel la nota 11 al § 7, 
e nel testo ivii. 
(5) Forse la siur,r.ogazione fu i.ntrodotta i,n luogo di una ,precedente 
azione, ,rivolta a ,oo,string,ere il d,ebitore affin,chè accettasse. Forse essa fu 
introdotta in favore del cr,editore, per renderlo re-sp,o,nsabile dei ca-
richi ereditari. La pr-ima i·potesi non esclude la second,a. 
- 56-
Infatti in Francia l'eredità si acquistava ipso iure (salvo il 
diritto <li rinunziarla); per cui l'accettazione dell'erede era 
superflua. Il creditore, sàa quando otteneva giudizialmente che 
il debitore fosse costretto a revocare la rinuncia, o che il 
giudice revocasse la stessa rinuncia, sia quando dichiarava 
di voler accettare la successione, in realtà impugnava la pr·e-
cedente ;rinunziia dell'erede, •esercitando un potere che non sem-
pre competeva al suo debitore (6), e che comunque aveva un 
fondamento diversissimo dal corrispondente potere del de-
bitore stesso. 
Una traccia dell'origine revocatoria dell'istituto è rivelata 
dal requisito ,del consilium fraudis del debitore rinunciante, 
che qualche autore pone fra i presupposti dell'accettazione 
ad opera del creditore (7). 
La natura revocatoda ,dell'accettazione del creditore è am-
messa talora da quegli stessi autori francesi che, trattandone, 
l'hanno rubricata sotto l'esercizio ,dei diritti del debitore da 
parte del credito;re (8); anche s,e tale dato, già rilevato e suffi-
(6) Solo ,in taluni casi il vocato era ammesso a revocare la· pr,op,rfa 
rinunzia (così quando si trattasse di eredità paterna o mater,na, e,cc.); 
cfr. per ragguagli DE FERRIERE Cl., Corps cit., sub art. CCCXVI, n. 30. 
Rioorda peraltro ,che l'impugnativa della Tiinunzia fu dapp-rima am-
messa solo per l'ip,ot,esi di chi,amata del d i:sc,endente, -e solo ,in seguito 
fu estesa ,all'ip,olesi di chiamata ,del ,collaterale (cf.r. BRODEAU sur LouET 
cit., lettera R, n. 19 e sgg.). 
(7) SERRES, op. loc. ult. cit., ARGOU, op. loc. ult. •cit. 
(8) Il BouTARIC ·e il SERRES affermano (,il p-rimo in Institutes cit. , 
IV, VI, § 6; .il secondo, in Institutions cit., ·p. 562) ,che 1a pauliana ro-
mana non ,poteva r,eagire al mancato a,cqui,sto d,i una eredità da parte 
del debitore, in quanto « qui -recusat adi,r,e haerediitatem » ,non dimi-
nuii,s-ce il patrimonio; mentre 1-a soluzione opposta vale in Francia, per-
chè (e-ssendo gLi .aoquisti mortis ,causa automati,ci) il rii.pud io di ere-
dità diventa un atto po,sitivo, inteso a dim1nuire ,il patrimonio. Dop o 
tale premessa (tutta so1idamente ,ancorata ,ai principii deU'azi,one revo-
catoria), il SERRES conclude ,enfati,oam,ente: « Ancora una volta, .i cre-
ditori posso,no ,eserdtar,e tutti i di,ritti del loro debito,r,e anche lui 
vivo e ,contro la sua volontà». ' 
Anche l'azione intentata daòl creditore per ottene-r,e dal sostituto 
fide,i,oommissario la restituzione dei frutti goduti p,er l'anticipato rila-
scio del fidecommesso da parte dell'ered,e onenato vi-e,ne analizzata dal 
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cientemente illustrato dalla stessa dott-rina comune, sembra sfug-
SERRES ,co,n ,ri.feromento alla massima ,sopra riportata tra virgolette: ep-
pure è ben chiar,o che l'azi-one di cui s.i tratta, ove ,sia ammessa dal 
dir,itto obbiettivo, è un',az,i,one di tipo r 1evo_c,atorio (i,nfaUi reagisce ad 
un comportamento p•ositiv,o del debitore, e ,non è detto ,che possa essere 
intenitata dal debitore stess·o: v,edi in questo se,nso l'impostazione del 
BouTARIC, loc. cit.). TraJa,sdando per il ,momento di soffermarci sul 
terzo esemp.jo inv,ocato dal SERRES (azion-e dJ ,resci,ssione per lesio,ne 
en,.orme !Ìn,tentata dal creditore co,ntro il terzo; su ,cui vedi oltre, nel 
testo), si nota 1a stonatura dell'.i,ndso « Ancora 11na volta eoc. ». Si può 
dunque ,supporre che il SERRES abbia d,eriva.to la part,e positiva della 
trattazfone, e g1i esempii, da un priimo modello (il' BouTARIC, od un au-
to,re affine). L'•esclamazione fina1e sa,rebbe invece tratta da uno di que,i 
non rari testi, in .cui esso era enunciato oon la tacita riserva « purchè 
sia interve-nuta una ,ces.sione od un ,espro,p,ri,o » (un'allus,i,o,ne al p,oter.e 
del crnditore, di ,ese.rc,itare i diritti de.I debito,re, non manca j,n BouTA-
RIC, ma per questo autor.e un siffatto potere ,costituirebbe addirittura il 
fondame,nto ·dell'azione pauliana). 
Più deli,cata appare la valutazione del passo dell' ARGOU, il quale 
fa addirittura rie,ntrare in toto l'istituto della rev,ooatoria (che egli dice 
scarsamente prati-cat,a) •nell'eser,cizJo dei diritti del debitore · da parte 
del ,creditore. Per ·parlar,e di tale iesericizio, eg,li p·rende le moss·e dal-
l'accettazione ,d,i e,redità da p,arte del c-reddtore, a,ccettazione ,che sem-
br,erebbe subordinata al requisito ,del oonsilium fraudis presso il debi-
tor,e (dr. le allusioni al débiteur frauduleux i11ei c,enni sto'fici del-
l'istituto); mentre, ,oon l'esempi:o .suocessivo, l'autore co,nfigura l'ipo-
tesi di un ,c,reditore che, in p,ieno •accordo, con il proprio debi,tor-e e con 
il terzo, .eser,cita i diritti del debitore e così si assicura un iniquo van-
taggio alle spalle degli 'Ulterioril ,c,r,editori del terz,o. La.s,ciamdo da parte 
quest'ultima ipotes.i (su ,cui vedi oltre, nel testo), è chiaro che l'accet-
tazione di eredità ,non può costih1ire, nemmeno nel sisteirrna dell' AnGou, 
un ·sicuro esempio di az,ione surrogatori a gener-ale (basti pensare che il 
creditore ,esercita un diritto che oramai ,non spetta p,iù al ,debitore). 
Si ip'llò ricordare che il iDE FERRIERE CL, nel Corps .cit., t. 4°, p. 660, 
n. 21, sembra fare dell'.accett,azione ereditari,a un fatto ,costitutivo (cfr. 
l'J,nciso « •nous ne sommes pa,s ,censés aliene•r ,et perdre ce qui n'est pas 
à nous»), mentre semhr-a far,e d·ella riinun,oia un fatto impeditivo nel 
suc-ce,ssivo Nouveau commentaire cit., p. 347, (.cf.r. l'iniei,so « ... quai qui'l 
s,oit permis a chaoun d•e renon,cer à ses droits »). No•n credo peraltro 
che il diverso modo di ,espr,essi,one sia p,ienamente con,sapevole. 
Il LEBRUN, Traité dt., Il, 2, 2, 42, .afferma che l'a•ccettazJo,ne ere-
ditaria del -cr,editor•e reagis,oe contro « un rifiuto », un « abbandono di 
diritti» (dunque contro un •atto, di disposi~ion,e di diritti già a-cquistati), 
e lascia credere che tale aoc-ettazi•o•ne ,abbia ,ca.ra.ttere rev,ocatorio (,così 
viene ,ri,cos,truito il suo pe,ns,i,ero dal CANTONI, op. ci,t., p. 10 ,e sgg.); 
ma poi aggiunge ,che l'i,stituto ,i,n esame deroga al iPrincipio secondo cui 
l'inerzia ,di chi non acquis.t:a diritti non cos.Htuì,sce frode ai fini det prin-
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gi.re a qual,che ,storico J:ecent,e (9). 
La graduale confusione ,di questo procedimento revoca-
torio con un atto surrogatorio è peraltro spiegabile. Dapprima, 
l'istituto in esame costituì, nella sistematica -degli autori fran-
cesi, il naturaLe tnait ,d'union tra l'azione pauliana e gli ·esempi 
di exercice des ,droits ,du debiteur; più tardi taluni autori, 
avendo perso la nozione ,della funzione meramente impe,ditiva 
della rinunzia (ed essendo influenzati ,dall'opposto concetto 
romanistico per cui l'·eredità si acquista con l'accettazione), 
considerarono l'accettazione del creditore come il prototipo 
dell'exercioe des droits du débiteuir. 
cip,i.i paulia,ni (,e oosì la,sda pensarr.e ,che il ,creditore, acc,ettando l'ere-
dità, supplisca alla semplice inerzia del debitore). 
Seoo,ndo DUMOULIN, che trapiantava nel ,.diritto ,consuetudinario 
france.se i con,ce,tti r•omanisti,ci, il manèa,to acquisto dell',ered.i,tà seguiva 
a.Jl.a mancata acoettaziione; la quale, esse,ndo fatto negativo, sfuggiva ad 
ogni possibilità di impugnativa paulia,na. 
Egli per,ciò r,iteneva che co,nitro la rinunzia semplioe all'er,edità 
i cr•editori fossero impotenti, menke avrebbero ,potuto intentare una 
revocatoria se il debito.re ,chiamato ave,sse rinunziato alJ'eredità dietro 
corrisp,ettivo (perchè in tale caso la aprparen,te rJnunzia avrebbe avuto 
camtter•e di a,ccettazione seguita da alienazione). Na.turalme,nte, questa 
so.luzion,e par,eva ins·ufficiente agli altri autori, •che se ne mostravano 
scandalizzati (cfr. BASNAGE, La Coutume cit., sub art. 278). 
Nella valutazi,one degJi autor,i più recenti, l' accettazione ,di eredità 
ad opera del creditore, qual'è prevista d al diritto co,nsuetudinario 
fran,c•ese, appar,e come u,n'estension·e dell'azione revocatoria (Crcu, Ob-
bligazione cit., ,p. 91). 
(9) Il Bosc, in Étude ,cit., vede nell'aocettazione di eredità da parte 
del ,ored.itore la prima ,documentazione storica di un'antica azion.e sur-
rogatoria di ,origine consuetudinaria. ,L'art. 278 <lella ,c.outume di Nor-
mandia, redazione 1577-1583, è ·il primo tes,to (in orrdine di tempo) che 
si possa dtarre in ,questa dir,ezfo,ne. Non si .conosc,e lo stato anteriore 
delle consue1tudJi111i sul punto: e pertanto non è rpossibi.l,e ·stabiliTe in 
modo ,certo se tale a-rt. affondi le sue radici in un principio di tipo 
r,evocatorio, o di tipo surrogatorio. 
La leUera ,q,ell'art. 278 ,cit., ,co,n l'espressione r ,idondante « .. s'il re-
nonce ou ne veuiHe aocepte,r ... » non sug,geris·ce alcuna particolare r,i-
costruzione d•ei suoi prncedent>i. 
Sembrr·a p,eraltro di poter dfr.e ,che, se •nelle oonsuetudini francesi 
fosse stata immanente un'azione surrogatoria generale, ,essa av,rebbe la-
sciato tracce pi:iù vistose. Ricorda ,inoltre il silenzio serbato sull'istituto 
dal DUMOULIN e dal D' ARGENTRÉ (v,edi nota 1 ,al § 8) . 
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Così, attraverso un equivoco (cioè: attraverso la confu-
sione fra revocazione di un atto, ed es·ercizio ,di diritti altrui), 
si operava, in Francia, un singolare fenomeno di agglutina-
mento: per cui l'accettazione obliqua ,di eredità veniva po-
sta sullo stesso piano dell'esercizio di poteri altrui. 
A part,e l'accettazione di eredità ex persona debitoris, a 
parte le poche ipotesi di esercizio obliquo di -diritti, m enzio-
nate dai repertorii o, •dagli autori, che si giustificano in base 
alle norme francesi regie {10), od alle norme di diritto co-
mune concernenti il concorso (11), a parte infine altri casi, 
in cui l'esercizio- dei diritti era v·erosimilment·e preceduto da 
una surrogazione convenzionale (12), si nota che tutti gli altri 
esempii di esercizio di ,diritti del debitor·e da parte del cre-
ditore si concentrano intorno a tre figure: 
1 °: l'azione di rescissione per lesione ,enorme, intentata 
dal creditore contro il terzo, a cui il debitore abbia venduto (13); 
(10) Mi riferisco ·all'es·e,mpio (proposto <lal Du RoussEAUD DE LA-
COMBE) faoent,e perno sul potere di impUJgnativa riconosciuto al cre<li-
to-re in ordine a detel'mina-te sentenz,e (op. !oc. ult. ci,t., ,n. 13). Tale 
ipotesi era prevista dall'ordinanza ,regia del 1667 destinata a regolare 
la pr,o,c,edura ,giudiziaria. 
(11) Mi rife.ri.sco all'esempio portato da SERRES, lnstitutions cit., 
lo.e. ,cit., in ,cui il c-re,d.itore oppone la pre.scrizione, ,di cui il debitore 
« ne voudroit pas se ,servir» . Tale esempio pr-esuppone i l co nflitto fra 
due .cre-d,ito-ri (q,ueUo CUii ,giova, e quello ,oui nuoce ,la pre,s,criziione), ed 
inoltre il rimed.io fatto valere è un'eccezion,e. Tutto fa p·en.sare a una 
comune ecoezione ·surr,ogatoria soIIevata nel ooncorso. 
(12) V. ARGOU, Institution c•it., p. 455. Il ,creditore della do•nna co-
niugata subentra nell'ipoteoa generale .stabilita a favor,e della donn a 
contro il marito, p·er obbligazioni da ,quella co,ntratte •a vanta.ggi,o <l,i 
questi. P,oichè tale ip.ot,e,ca h a la .stess·a data del matrimonio, tutti i 
cre,difori del marito (suoces.sivi al matrimon.io) ,debbono subir,e la pre-
lazione stabiliba ·a favor-e di quel c-reditore (ulteriore), il ,quaJ.e, otte-
nendo fideiussione dalla donna, subentri ,nell'ipot,eca g,enerale di cui 
sopra. Q11i è chiara la ,c,ollusione fra il creditoI'e della ,do,nna, la donna 
stes·sa, ed il ma,rito. ·E, pe,rtan.to legittima .la supposizio,ne ch e l'eserci-
zio dei diritti ,d,eJl.a donna da parte del •credi,tore fosse preceduto da 
un a cessione (o dazione in pe,gno) dell'azione ipoteca,ria. 
(13) E' significativo -che J,o ZuccoNr, ·a p. 779 ,dell'op . cit., enuncia 
questo ,c,ome unico esempio di azione (e non , di sempli,oe ecoezi•O'ne) 
surroga-toria , da lui riscontrata negli a,l]tori. 
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2°: la coudictio indebiti, che il cr,editore dell'erede (il 
quale abbia adempiuto il fidecommesso avanti la scadenza) 
intenta contro il terzo beneficiario per ottener e la restituzione 
dei frutti; 
3°: l'esercizio del riscatto, effettuato dal creditore ex per-
1ìona d el debitore che ha alienato. 
Per esperire i rimedii indicati, ·non occorre che il creditore 
possa vantare un'ipoteca sui beni del .debitore (14); il che dif-
ferenzia ulteriormente l'istituto in esame dai poteri derivanti 
dalla obligatio bonorum. 
Soffermandoci ora sulla rescissoria, sulla condictio dei 
frutti, sul riscatto della cosa venduta, notiamo subito una 
nota peculiarissima, comune , all'uno ed all'altro istituto: tutti 
questi rimedii, in ,quanto vengano, promossi dal creditore, rea-
giscono non solo ad una inerzia attuale del debitore, ma an-
che ad un suo comportamento precedente, consistente in una 
alienazione svantaggiosa (15), od in un atto compiuto in pura 
perdita. Per cui, l'impugnativa della v•endita, o la condictio 
dei frutti, pos,sono •essere concesse al creditore anche in via 
revocatoria. 
Le singolari circostanze finora ,esposte (riduzione degli 
esempi di azioni fatte valere in via surrogato,ria alle ipotesi 
(14) Esdusa l' ipotesi d-e.l r i scatto, su cui non è facil e pronunciars i. 
La g.iurisprrudenza francese riierita d al M AYNAROO, Notables que-
stions , -cit. , III, 70, .su ,cui ,si fond ano B RILLO N e ,gli altri raccoglitori, 
no.n rkbi,ede l'ipoteca p·er !',esperimento d ,ella .res.cissoria. SERRES con-
ced e la resciss,ori1a e 1a -condid io dei frutti •anche ai ,creditori succes-
sivi alla vendiil:a, d,ella cui resci,ssione si trntta, indipendentemente dal 
requisito dell'ip oteca; nean,che DE FERRIERE CJ. J .• Dictionnaire ,cit., fa 
menzione di -tale ,requisito (anzi, parla dell'azione rns-ci.ssoria obliqu a 
sotto La rubrica créan-eier, e .non già, sotto le succ.essiv,e voci - più 
specializz,a,te - -créancier hypothécaire, ,o privilégié). 
Quanto al potere di aocettazi,o,ne obliqua di eredità, sembra pro-
babile ch e esso sia start:o -c.o·n oe.sso solo a ,chi foss-e creditore prima della 
r.inun-oia (d,r. d ocumentazione ,in DE FERRIERE , Corps .ciit., IV, s ub art. 
CCCXVI, n. 23). 
(15) La sp-r op orzio ne fr a. le rpre.stazi,on.i è immancabile quarndo si 
tratti di v,e,ndita viziata da lesione ultra dimidium; ed ,è per Io rnen,o 
normale quando si tratti di v,endita ,con p·atto di oriscatto. 
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su esposte; ambival,enza, in tutte le ipotesi surriforite, del pro-
cesso revocatorio e di quello surrogatorio) sono sufficienti a 
far avanzare la congettura che segue. 
I giuristi francesi, in una certa ·epoca, constatarono che 
lo stesso atto poteva ,essere attaccato sia dal debitore (con la 
rescissoria, con il riscatto, o con la condictio indebiti) sia ,dal 
creditore (con l'azione revocatoria). Gradualmente, perdettero 
la nozione del distinto significato delle due forme di legitti-
mazione; il che fu reso parti,colarment,e facile ,dal nome di 
action rescissoire (16), frequentemente attribuito all'impugna-
tiva degli atti kaudolenti, ,e ,dall,a tormentata storia del ;requi-
sito del consilium kaudis. 
Quando in Francia ed altrove perse terreno l'azione pau-
liana generale (17), perchè sopraffatta dalla ben più energica 
garanzia fondata sulla obligatio bonorum (18), si salvarono 
dal naufragio ·dell'istituto la revocatoria della rinunzia ere-
(16) Vedi questa n.omendatur.a ancor.a in TAMBOUR, Voies d'éxé-
cution dt., II, p. 333; e, fuori di FT.anda, jn DE LucA, op. loc. cit. 
(17) Il Du RoussEAUD DE LACOMBE (op. ciit., u.It. ,c,it.) nega addirit-
tura l'applicabilità dell'is.tiituto pe,r diritto france.se; MERLIN a,ccu.s.a que-
sto ,autore di .sempliioe « esagerazi,one »; anche ARGOU dice poco praticato 
l'istituto, pur negando che sia desueto. A differenza dei precedenti, 
il BouTARIC ed il SERRES si dilurngano .sul.le differen,ze di re,go1amento 
fra azio,ne revo,catocia roman·a ·e frnncese ([nstitutes cit., IV, VI, § 6; 
Institutions cit., p. 562). Il COQUILLE ed il DOMAT ammettono l,a piena 
applicazione dei principii romani. 
Un .argomenrto fovor,ev,ole alla vitalità d,ella paulian,a j,n Francia è 
costituito dall'ordi'Ilanz.a regia d,el 1673 sul commerd-0, che dedica una 
congrua trattazione alla revocatoria fallimentare. 
(18) Di fatto, ,quasi tuitti i crediti di una certa ,enitità erano protetti 
dall'ip,oteca immobiliar,e gimerale, ,e nes~un ·.creditor,e fa.cev.a affidamento 
sul .p,atrimonio mobiliarre dell'obbligato. Il creditore ,ipotecario non 
aveva interesse alla rev0,ca di ahenazioni onerose o gratuite disposte 
dal d ,ebi1tore, in quanto tali alien,azion,i non pr,egiudicavano punto le sue 
garanzie, ,che erano opponiibili ·a ,chi,cche,ssia. Fra gli aut-Ori del diritto 
comune sorse a questo ,proposii,t.o, un•a grave disputa, perchè in una certa 
epoca ,si ,negò che Jl creditor,e ipote,cario potesse a,gke in revocatoria 
(,così A. FABRO, Coniecturae ,cit., li. XX, ca. 6; ScHIFORDEG, lib. 1 ad A. 
Fabr., Traot. 8, quest. 1, 2, 3; •contra VOET, Commentarius cit., XLII, 
8, 3; PEREZJO, ad Cod. ciii:., VII, 75, , 4; RICHERI, lurispmdentia cit., li. 
IV, ti. VI, § 202, VuLTEIO, ad § 6 Inst., De action. n. 49). 
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ditaria, dell'atto affetto da lesione ultra dimidium, della ven-
dita con patto di riscatto, e del rilascio anticipato di fidecom-
m esso, perchè si trovò il modo di puntellare (più o m eno a,de-
guatamente) tali applicazioni, ricorrendo a\la teoria dell'eser-
cizio dei ,diritti del debitore da parte del creditore. 
Questa assimilazione graduale spiega anche la sistematica 
francese d ell'epoca, che suol,e tr•attare dell'esercizio delle azioni 
del debitore in calce all'azione revocatoria, o, più curiosa-
mente, dell'azione pauliana in calce all'esercizio dei diritti del 
debitore (19). 
Simili illazioni possono trarsi senza sforzo dai connotati 
che l'esercizio dei diritti dei debitori assume presso gli autori 
finora passati in rassegna. Peraltro, lo sviluppo storico sopra 
esposto trova una prova diretta, e non soltanto induttiva, nella 
fonte prima ,della tradizione che concede al creditore l'azione 
di rescissione per l,esione ultra dimidium. 
E' noto che, su tale punto, gli stessi studiosi delle coutu-
mes citano come precedenti alcuni passi di Carondas, May-
nardo e Brillon. I passi del Carondas appaiono noti di seconda 
mano attraverso la citazione di Maynardo e di Brillon, il passo 
di Brillon non dice nulla o quasi (20). La fonte principale è 
dunque il Maynardo. 
Questo autore scriveva per diritto comune (la sua opera è 
(19) Il '])r,o,g,etto del titolo II del libro III ,d,e,l ,oode civ.il ,c1he poi 
fu chi amato Nap olfon conteneva di ,seguito a,gli a·rt. 61 e 62 (rela.tivi 
risp ettivam ente all 'esercizio dei di,ritti del dehitor,e da par.t,e del c,re-
ditor,e, ed aU'az,io,ne r ev,o,cato;ria) un art. 63 (che fu poi trasportato nella 
sezione r el,a,tiva alla rinuncia di eredità, art. 788 c•ode Nap.), che preve-
deva la ri nun oia, operata •dal debitore, a d una su,e,c,essi,one o ad una d o-
nazione già accettata. 
(20) Dictionnaire arrests cit., voce Gréan,ci er, sottovoce ,droits clu 
d ebiteur: « l n •Cr éancier '])eut ·exer,cer I.es droi,ts de son débiteur, airrest 
du P.arlem. de Par is du 9 juin 1698, Journal d,es ,audiences , lo. 5 li. 14, 
oh . 8 ». Nel Dicttonnaire ciuil et canonique, contenant ... /es principes 
du droit fran ço is, conferé auec le droit romain, Parigi 1687 (anonimo, 
ma notor iamente scritto d al BRILLON), non si fa oe•nno di t ale potere 
del creditor e. 
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un commento idi decisioni prese :sulla scorta del corpus iuris) (21). 
Come si spiega dunque che egli sia giunto a concedere « l,e re-
mede d'outre moitié » al creditore? Nel corso del passo (22) 
egli dice testualmente che, se il creditore chiedesse la lettera 
di il"escissione dell'alienazione compiuta ,dal debitore, l'acqui-
rent,e gli opporrebbe fondati fins de non recevoir; ,e che vice-
versa ,è lecito ai creditori int<entare un'azione revocatoria con-
tro la vendita eff.ettuata per un prezzo inferi ore alla metà del 
valore ,del fondo, la quale si presume senz'altro fraudol,enta. 
Se un capitolo ,del Maynardo ha tratto in inganno numerosi 
commentatori (23), la stessa rubrica del capitolo ha cura di 
chiaril.'e che « le remede d'outre moitié » rpuò ,essere intentato 
dai creditori de iure crediforum (e non, vicev~rsa, ex persona 
debitoris) (24). 
Si conferma così ,che l'azione pseudosurrogatoria avente ad 
oggetto il rimedio di ultradimidium era all'imzio, una 1,evoca-
toria, di origine schiettamente romaini,stica. Gli studiosi del di-
ritto applicato l'hanno poi avvicinata alla pseudosurrogatoria 
(21) Il titolo dell'ope,ra è iprncisamente: « Notabl-es et .singulie,res 
questions du droict escrit, decidees ,e,t jugees par ar-rests de la Cour ... 
de Tholose » (si:i. noti l'e,spressione: diritto scritto). So,no chiamati ad 
ispirare ],a soluzione dei probJ.emi di ,cui oltl'e « L. edic. 3 C. si advers. 
fisc. et alibi saepius. ». 
(22) Si tratta d<el pa,sso li. III, ,eh. LXX, che si trova <Citato ad ogni 
piè sospinto nella teoria del nostro istituto. 
(23) Il linguaggio del MAYNARDO non è sempre facile, nè chiaro; 
il che mol.tiplic-a le possibilirtà di •er,r onee i•nterpretazioni. All'inizio del 
passo parrebbe di poter leggere che « i cr,editori..., vivendo il debitore, 
possono ... rivolg,ersi contro ,colui che ha a-oq,uistato il fondo». Ma la 
f-rase, resa pittores,ca dallo ,se-arso ris•petto ,della co,nsecutio temporum, 
è più ,complessa, e di,ce: « Sorge la difficoltà di decidere se i creditori, 
essendo morto ,s,enza eredi .il debitore, supposto -inol.tre che - durante 
la vita del debitore - i creditori non ,avessero avuto modo di farsi 
pa.g.are, possono rivolgersi ecc.>> (ho sottolineato le parole -che, avvici-
nate le une alle altre, hanrno lasciato leggere una pretesa massima pro-
g,enitrke dell'art. 11_66 cod. Nap.). 
(24) Quanto e-sposto sopra valeva solo !per i creditoifi -chirografarii. 
Peraltro il MAYNARDO r:i.conoscev•a al ,credit,ol'e ipoteca-rio il potere di 
perseguire il fondo venduto dal ,debitore, senza nemmeno offrire al-
l'a,cq,uirente la reistituzione del •pl'ezzo: anche il potere fondato sull'ipo-
teca ba dunque una natura non surr-ogator,ia. 
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avente ad oggetto la accettazione ,ereditaria, risultante, a sua 
volta, dall'incrocio fra un principio romano (revocabilità del-
l'atto fraudolento) ed un principio consuetudinario (natura po-
sitiva della rinuncia all'eredità). 
Per non appesantire troppo la ricerca, darò un cenno, più 
sommario ,del potere, riconosciuto al creditore, di esercitare il 
riscatto che il debitore si sia riservato al momento dell'aliena-
zione. 
Preliminarmente va osservato che tale potere non s'inse-
risce nella genesi storica dell'art. 1166, tanto è vero che, nello 
stesso code Nap., è cr.iegolato, a parte (e cioè sub art. 1666, in 
tema di patto di riscatto; anche il cod. civ. it. 1865 regolava 
l'azione surrogatoria all'art. 1234 e il potere di riscatto del cre-
ditore all'art. 1521, 2° co.); sebbene le concrete divergenze di 
regolamento fra l'ipotesi generale di cui all'art. 1166, e l'ipotesi 
di cui ,si tratta, foss.ero e si.iano controvertibili e controverse (25). 
(25) L'art. 1166 fa salvo, a favore del terzo, un beneficio d,i escus-
sione. Si è •cer,ca,to di ,spiega.re taLe regola in varii modi. 
In un prùmo tempo, quakuno l'ha co,nside,rata una piana ,applica-
zione del beneficio di es•cussione ,che, per .cod. francese, spetta al terzo 
possessore di ,cosa ip,otec•ata (DEMOLOMBE, op. ,cit., n. 115 bis, MARcAnE', 
op. cit., .suib art. 1666, e molti altri). In tal modo l'azione dell'a,rt. 1666 
V'errebbe negata al credi.tore ,chiro,grafario (,salva l'esp,eribilità della co-
mune azio.ne 1suirrogatoria, la ,quale peral,tro importava, a .carico del cTe-
ditore, l'onere ,dii pa,gare il! prezzo del ;r,iscatto). Ovviamente, questa spie-
gazione non regge di fronte a •quelle legi,slazioni (belga, italiana) in 
cui, di massima, il terzo possessore di ,cosa ipotec•ata non gode il be-
neficio dell',escussione. 
NeUa seconda ,metà del ,secolo ,scorso tale i-nterpretazione è stata 
criti1cata anche in Franòa, per,chè rendeTebbe ,superfluo l'arl. cit., e 
perchè imponebbe una distinzione praieter legem fra creditor,e ipote-
cario ,e chirografario (PLANIOL, RIPERT, HAMEL, Traité prat. du droit 
civ. franç ., X, Contrats ciui'ls, i, Vente , n. 194; BAUDRY LACANTINERIE 
e SAIGNAT, De la uente et le l'échange dt., n. 637). 
Una corrente ha ,definito la noTma ,contenuta ne.gli artt. 1666 e 1521, 
2° .co., ,citt. ,come una deroga (sfavorevol,e al or.editore) ai •comuni prin-
cipii sulla .sur,rogazione, d,ero,ga giustLfic,ata dal,l',equità, o dalla parti-
colare gravità del potere riconosciuto ,al ,cr,editor•e ai fini del risca tto 
(CHIRONI, op. cit., Bosc, Étude cit., p. 132 e sgg.). 
Da altri l'a.rt. 1666 (o meglio, il .conispondent,e art. 1521, 2° co., 
e-od. it.) è stato considerato come un'applicazione piana del r,e,quisito 
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Preciserò inoltr,e che anche là, dove le font~ parlano di un 
esiercizio ,d,el ·riscatto ard opera dei creditori, es 1se alludono, nella 
maggior parte dei casi, alla semplice possibilità di trasferire 
·O ,di espropriare il potere di riscatto (26). 
Ciò premesso dirò che, ove anche fossimo in presenza di 
fonti che concedono ineccepibilmente al creditore di effettuare 
il riscatto absque cessione, le più plausibilii origini dell'istituto 
si ridurrebbero a due: 
fors,e ,si tratta (almeno in origine) di un potere apparente-
mente surrogatorio, ma effettivamente revocatorio: il che è 
perfettamente spiegabile, poichè la vendita con patto di riscatto 
viene conclusa normalmente a condizioni rovinose; 
forse si tratta invece di una normale applicazione dei prin-
cipii sull'ipoteca. 
In ogni caJso, l'esiercizio idei patto ,di riscatto da parte del cre-
ditor.e non aff onida le sue iradici nella consuetudine; esso è elabo-
rato nell'ambito dei principii d,el diritto scritto, e risale al pen-
siero ,dii autori non tutti francesi, anterio:ri allo stesso De Olea. 
Qual'è dunque, in ,sintesi, la real,e portata della massima 
« créancier peut exercer leiS ,droits et leis actions du débiteur »? 
T,aLe massima ha innanzitutto un valoDe generale co:ndizio-
del periculum dannn,i, sempre insito neUa fathspecie ,che dà luogo al 
potere ,di agire i.n via surr-ogatori,a. Anche con questa .spiegazione, l'art. 
1521, 2° co., div,enta superfluo (GoRLA, La compravendita e la permuta, 
ToTino 1937, in Trattato VASSALLI, p. 309; e ivi citazioni). 
Altri infine hanno considerato il poter,e di -cui •all'art. 1666 come 
del tuitto ·autonomo ri ,spetto all'azione ipotecaria e rispeHo all'azioJJe 
surrogatori.a (BORSARI, Commentario cit., sub art. 1521, § 3573, .secondo 
cui l'art. 1521, 2° co., cit., è inapplicabile ogni qual volta B credito.re 
espe•risce l'azione ipotec·aria, o procede in via surrogatoria). 
Fra gli autod italiani, non si è mancato di .sostenere che il 2° co. 
dell'art. 1521' r.ap,pr,es·entava il fr.utto di una manicata -armonizzazione del 
regolamento del patto di rise-atto e dell',azione ipotecaria (BORSARI, op. 
loc. cit.). 
(26) I.J problema dell',espTOprio del potere dj riscatto era compli-
cato dall'incedibilità di tale ,pote•r,e (o, come .si dic,eva n,n tempo, del 
paUo). DE CASTRO P., Consiliorum cit., ritiene ohe H patto de retrover-
tendo, normalm.ente non cedibile, fosse invece trasferibile a favore 
dj un creditore ,del ,cedente, perchè in tal caso l'atto di disposizio.ne 
avv-er,r,ebbe •ex causa necessaria. 
5 - R. SAcc ), Procedimento surrogatorio. 
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nato (cioè: « purchè preoeda una oessione sponlanea o forzosa 
del diritto o dell'azione dal debitore al creditore»); mentre 
acquista una portata limitata e speciale, ma incondizionata, 
quando si riferisce all'accettazione ereditaria, alla rescissione, 
al riscatto, alla condictio, od alle eccezioni fatte valere in sede 
di concorso. 
Nel suo primo significato, la massima vale s,emplicemente 
a sconfessare il canone romanistico dell'intrasmissibilità delle 
azioni e dei crediti; nel secondo significato, essa enuncia il 
principio ,della concorrente legittimazione del creditore e del 
debitore all'azione, od all'eccezione. Per accertare se la legit-
timazione del creditor,e abbia aoqui,sito natura propriamente e 
meramente surrogatoria (per sapere cioè se il diritto esercitato 
dal creditore spettass,e solo al debitore o ad entrambi), biso-
gnerebbe ·sapere come reagiva, sul potere del creditore, l'even-
tual,e rinuncia o transazione operata dal debitore : se l'istituto 
aveva le origini che la mia ricostruzione tende ad attribuirgli, 
e se nel decorso di tempo l'influenza di queste origini non si è 
spenta, tutto lascia supporre che il potere del creditore fosse 
del tutto autonomo rispetto alle vicende del diritto del d ebitore, 
e che l'eventuale transazione o rinuncia del debitore non nuo-
cesse al creditore (27). 
La massima polisensa sull'esercizio dei diritti d el d ebitore 
passò senza contrasti nel code Nap. (art. 1166). Poichè le formule 
legislative (a differenza dei proverbi giurisprudenziali) non pos-
sono normalmente assum,ere, a seconda dei casi, due opposti 
significati, l'azione rescissoria (28) si allineò definitivamente con 
ogni altra azione, e gli interpreti dovettero optare fra la con-
cezione ,di una c-essione ex lege d,ell'esercizio dei diritti, e la 
concezione di un procedimento surrogatorio in senso tecni_co 
(legittimazione del creditor;e all'esercizio di diritti tuttora spet-
tanti al solo debitor,e). 
(27) A pair te il caso deUe e,cc•ezioni fatte vale•re nel concorso, di 
cui ho parlato altrove. 
(28) CoWem anazimJ.e del ood•e Nap., pe,r ,deva o,g,ni ,oons1ste,nza la 
questio,ne relativa ,all'adempimento antici,pa:to dell'oner.e fidecommiss,ario. 
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Lo stato del . pensiero francese e non francese in questo 
periodo di tempo illumina indirettamente il pensiero <lei giu-
risti dei secoli anteriori. Se risulterà che, nemmeno nei primi 
dec,ennì successivi alla codificazione, un'azione surrogatoria ge-
nerale in senso tecnico, fu nota -alla dottrina, questa sarà la prova 
più convincente della ricostruzione, da me proposta, dello stato 
del diritto anteriore. 
§ 10. - NASCITA DELL'AZIONE SURROGATORIA GENERALE NELLA 
GIURISPRUDENZA FRANCESE DEL SEC. XIX. 
Ciò premesso, osservo che, almeno fino al 1862, in sede 
di interpretazione del code Nap., o di applicazione del diritto 
non codificato nei tempi e nei pa1e.si in cui il code Nap. non 
fu in vigore, furono rappres.entate tutte le concezioni dello 
esercizio dei diritti del ,debit01,e, che già ho riscontrato nei giu-
risti del diritto comune, o del diritto francese prerivoluzionario. 
_ Anche in questa ulteriore fas,e vengono talora qualificati 
come casi di esercizio di ,diritti del debitore fenomeni che nulla 
hanno .a vede:rie con il procedimento surrogatorio: ad es., il 
potere ,di sequestrare quanto è dovuto al debitore (1). 
Talora, gli autori si preoccupano semplicemente di riaff er-
mare che, ai sensi •dell'art. 1166, i crediti sono trasferibili; questo 
coneetto viene espresso ,o in forma diretta (2), o negando che 
l'art. 1166 code Nap. innovi rispetto al diritto romano (3), o 
(1) MERLIN', Repertorio ,cit., voce Creditore, n. 7 (H testo pubblicato 
in francese nel 1807 non tiene ,conto del ,code Nap.); DuRANTON, Cours 
cit., VI, p. 195, n. 545, per code Nap.; Corte d'app. di Piemonte 11 ot-
tobT,e 1856, in Diario forense 1856, p. 772 e sg.g. (per ,codi,ce albertino). 
(2) REGIS, Dizionario cit., voce Creditore , 482 « Il ,oreditorn i:pote-
cario, o qualunque altro, può ,agire in forza della cessione delle azioni 
ad e.sso lui fatta dal debitore». Evidente l'inserimento successivo della 
frase « o qualunque altro ». L'aut. cit. si è forse ispirato ad un testo 
di diTitto comune che parlava deHa ,cessione tacita di azioni al, creditore 
ipotecario: credendo che lo ,stess•o testo sd riferi,sse alla cessione espressa, 
pensò di estendere l'applkazione ad un magg.ior n'UJlllero di casi. 
(3) Così MALLEVILLE, uno ,dei T,eda ttori del code Nap. (vedi notizie 
in MARCADE', op. cit. sub art. 1166); id. Manuale forense Pomba, Tori,no 
1841, 1,ub ,art. 1257 del .codi,ce albeTtino. 
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affermando che l'art. 1166 vale solo a limitar-e la portata del 
pPecedente art. 1165, contenente il tradizionale principio alteri 
stipulari nemo potest ,(4). Questi scrittori ,svuotano di ogni pra-
tica importanza la norma in esame, e rinviano alle norme 
comuni sui trasferimenti, sul pigno,ramento, sul sequestro, ecc., 
per chiarire come possa diventare attuale il potenziale potere 
di esercizio dei creditori. 
L'insegnamento ricordato da ultimo lasciò tracce (atte-
nuate) presso quanti vedevano nel conferimento negoziale di 
poteri, dal debitore al creditore, il presupposto normale per 
l'esercizio ,dei diritti del debitore stesso (5). 
Altre volte, il principio surrogatorio vi,ene invocato per 
giustificare semplicemente la proponibilità di eccezioni tra con-
creditori (6); talora, infine, la lata ,enunciazione del principio 
surrogatorio è seguita da una significativa casistica rigida e 
tipica, che contempla i soli ,esempi . tradizionali: l'accettazione 
di eredità e l'azione rescissoria per lesione (7). 
Pochi d,ecenni dopo l'entrata in vigore del cod. Nap., questi 
insegnamenti involutivi vengono superati ,da una communis 
opinio dottrinale, imperniata su questo schema: l'art. 1166 code 
Nap. coillSidera un trasferimento di poteri dal debitore al cre-
ditore, operato in virtù di una surrogazione giudiziale (8). 
La surrogazione giudiziale viene talora presentata come 
(4) · DELVINCOURT, Institutes, cit., II, p. 268; DEMANTE, Programme 
cit., p. 34 7 e nota 2 a p. 348. 
(5) MOURLON, Répétitions c.it., nn. 1170 e sgg. 
(6) Cf.r. seniten-za del Senato di Genova 26 luglio 1817, in Giurispr. 
cod. civ., Alessandria, anno 1842, 76, in nota. Nella sp-e-ci,e, un creditore 
chirografario contende co.n altri credi,tori muniti di i•poteca. 
(7) Ancora MALLEVILLE, nel luo,go cit.; e MERLIN, op. loc. cit. 
(8) Per un certo peTiodo, fu ,questa l'opinione dominante in dot-
trina: ToULLIER, Droit civil ,cit., t. III, n. 370, p. 368; PROUDHON, De 
l'usufruit, t. V, 11. 2236 a 2257; DEMANTE, Programme ,cit., n. 81, nota 1; 
MARCADE', Explication ci.t., ,SJUb art. 1166; oltre a RoLLAND ,e,d altri me,no 
noti. La giurisprudenza foanicese, -nella -prima metà del s-e-c. XIX, SIÌ a-c-
oonoiò a queiSta tesi. 
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modo di cessione di azione (9), e talvolta, invece, come man-
dato (10); a •seconda delle premesse, il creditore viene conside-
rato come avente causa o, all'opposto, come rappresentante del 
debitore. 
Peraltro, si ricor,di che il mandato ad agire del ,diritto ro-
mano e comune ,era la forma e lo strumento mediante il quale 
si realizzava la cessione ,del credito; e che quindi fra cessione 
e mandato poté continuar,e a sussistere una diversità più di pa-
role che di concetti (11) (senza contare che l'espressione « agire 
in nome altrui, ,du chef ,du débiteur » non ha, in quest'època, 
alcun significato tecnico) {12). O, se mai si fece una distinzione, 
(9) MARCADE', DEMANTE, ,ecc. Essi ,sostengono la equiparazione della 
surr ogazione alla cessione conve nziona1e. In armoni a con quest'idea, si 
afferma che la surrogazione dev.e essere notifi cata al debitore, il quale 
non potrà più riscuotere nè transigere, nè, tanto meno, ali enar e il di-
ritto che il •cr editore intende far valere (,CoLMET DE SANTERRE, op. loc. 
cit.). 
(10) Ad .es. MouRLON, Répélitions ci t., n. 1170 e sgg., nel ,riferire 
la teor ia (da ·lui per,altro rifiutata) della snrrogazione; DuRANTON, Cours 
cit., VI, p. 195, ma senza pronunciarsi e,spli citamente a fav.ore dell a 
necessità dell'atto di Sll'rro.gazione. 
(11) Ne abbiamo la prova leggendo DuRANTON, Cours cit., !oc. e. il. 
Tale autore consider a i cre-d itori prooede,nti ex art. 1166 code Nap. 
come rappresentanti del debitore, i quali a.gisco-no a suo nome; tutta-
" ia è ben lontana dal suo pensi,ero l'idea che il ,debitor e, una volta ch e 
il cr editòre ha ·p<reso a rappresentarlo, facendo vale•re ,un diritto, possa 
ancora ingeririsi nello stesso diritto transi,g,endo o riscuotendo (cfr. in-
fatti l'esposizione delle limitate differenze che l' autore S•corge fra gli 
effetti •dell'azione surrogato<r,ia, e gli effetti ,del sequestro) . 
(12) Anche la storia dei vocaboli ha un ,certo interesse. Originaria-
mente l'-es'.l)re,ssione « ex person·a debitoris. », .attribuita all'attività del 
c-reditore o di aUri, .significò s,emplioemente che la posizione del cre-
dito<r,e o di altri trovava la ,sua genesi ne.Ila posizione del debitore. 
Così ,già GAIO, a proposito del bonor'\lm emptor, dice che egli « ex pe:--
sona eius, c-ui,us bon a eme,rit, .sumpta i1ntèntione co,nvertit condemnatio-
ne,m in ,su·am personam » (IV, 34, ·35). Nè queHa conversio supponeva 
la ,finzione di identità fr.a •emptor e debitore, per,chè anzi il ·primo si 
fingeva sempliceme.nte ,er.ed,e del .secondo. 
Lo ste,sso dicasi ,dell'espress.ione « debitoiris nomine »: Cfr. GAIO, 
IV, 65, a proposito del bonorum emptor che a,gisce defrcmdatoris nomine 
(e cfr. SoLAZZI, Concorso cit., II, '.P· 161, il quale ci co nferma che qui 
l'esp<ressione def. nomine indica la g,enesi d·el debito). 
In D. 42, 5, 25 l'espr,es,sione eo nomi.ne vale « a tale titolo». In C. 4. 
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essa operò in questa direzione: che il c!'leditore procedente ex 
art. 1166 doveva ripartire il ricavato con gli altri creditori,. a 
differenza del creditore che abbia promosso un sequestro od 
un pignoramento (13). 
V•erso la metà del secol,o scorso, nuovi orientamenti rivolu-
zionano la giurisprudenza franoese, mentre svolte parallele si 
operano nell'atteggiamento della ,dottrina. 
La Cassazione prende infatti a decidere che l'es,ercizio delle 
azioni e dei diritti del debitore può avere luogo senza previa 
surrogazione giudiziale (14); nel frattempo, svanisoe ogni resi-
dua distinzione fra creditore ipotecario e creditore chirogra-
fario (15), e fra creditore con credito anteriore, o successivo, 
al}a costituzione del diritto del debitore ,(16). 
La vanificazione della fattispecie che dà luogo al potere d el 
creditore prende a marcare le differenze esteriori fra azione 
surrogatoria e sequestro. Soprattutto, essa tende a vedeDe una 
norma conclusa e perrf,etta in quell'art. 1166 code Nap., che fino 
allora era stato concepito come una norma integranda, conte-
30, 15, la firase « ex,c·eptio competit [non .numeratae] dotis vel alterius 
tausae nomine » .significa « eccezione di dote [non numerata] o avente 
altro contenuto ». 
La varietà dei teTlffiini e dei risultati si trova negli .scrittori d-el 
diritto •Comun.e. GAITO (Tractatus cit., loc. cit., n. 1827) dice che in sede 
di concorso il creditore solleva ecc•ezioni contro aJtri creditori ex per-
sona debitoris. 
Quando gli autori francesi dico•no che il ,creditore agisce « au nom 
de son débiteur », o « du chef du débiteur », non danno a queste lo-
cuzioni un significato pr,eci,so. 
Nella dottrina italiana si seg,nala addiritturn l'uso promi,scruo e in-
differenziato dei termini successore - ,avente c-ausa - rappresentante 
(BORSARI, Commentario dt., § 3165 sub art. 1234: « I creditori ... nella 
qualità di av,enti causa sono ,successori dei debitori .nel proprio iJnte-
resse, e in siffatto rapp orto li rappresentano , ). 
(13) DunANTON, op . loc. ult. cit., .e molti autori successivi. 
(14) Cass. 23 gennaio 1849, ricordata da molti •autori, cfr . Jur. gén . 
Dalloz 1873, sub art. 1166, n. 134, Req. 2 Jrugli,o 1851. Corte Angers 
25 agosto 1852, Corte Bour,ges 21 mag,gio 1859, tutte ivj. 
(15) Corte Colmar 1 febbraio 1855, in JHr. gén. Dalloz 1873, s,u,b art. 
1166, .n. 3. 
(16) Sent. Corte Limoges 13 febbraio 1828, e successive, in Jur. 
gén. Dalloz 1873, n. 7-9. 
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nente un implicito rinvio alle norme sostainziali e processuali 
sul trasferimento, pignoramento, e sequestro dei crediti e delle 
azioni. 
Considerare l'art. 1166 come un corpus concluso a sè stante 
ed interpretarlo di cons,eguenza, significò anche :staccarlo dai 
suoi immediati precedenti sto:rici (oltrechè ,dalla volontà pro-
babile dei redattori). 
L'interpretazione dell'articolo quale entità a sè stante non 
portò soltanto alla vanificazione ,della fattispecie, ma eliminò 
altresì un importante sostegno del concetto della surrogazione-
trasf.erimento; infatti, essa rifuggì dal vedere escluso ogni po-
tere del debitore dal diritto fatto valere dal creditore, là dove 
l'art. in esame non fa menzione di questa esclusione. Dalla 
negazione dell'esclusione del debitorie dal diritto esercitato del 
creditore, sgorga spontanea la concezione della legittimazione 
concorrente (del crieditore e del debitore) all'azione, ed il rico-
noscimento ,dell'appartenenza al d<'bitorie del rapporto fatto 
valere. 
Nel 1862 la Oassazione di Francia, ispirandosi a queste 
premesse logiche, enunciava la massima fondamentale, secondo 
cui i creditori che ,esercitano i diritti del debitore non lo privano 
del diritto di disporre; e che ,p,erciò il debitore può, anche dopo 
che il creditorie ha preso ad agire in oridine ad un determinato 
rappo,rto, transigere con il ter~o, salvo il caso di frode (17). 
In questa sentenza non si parla del diritto del ,debitore di 
;riscuotere, ,diritto che mar,cherebbe nel modo più fermo l'alie-
nità del diritto fatto valere ,dal creditore. Ma in sostanza tale 
alienità è suffidentemente e limpidamente ,a_fformata. 
Dopo un mezzo secolo anche l,a Cassazione italiana aveva 
occasione di proclamare il medesimo principio (18). 
(17) Req. 18 febbraio di tal,e anno, in Dalloz per. 1862, I, 248, e jn 
tutte le r•accolte dell'epoca. 
(18) Dapprima Cass. Napoli 20 febbraio 1919, in Foro il. 1919, I, 
404; e poi Cass. Regno 29 gennaio 1932, n. 359, ined. La prima sentenza 
parla di disponibilità da parte, del d,ebitoTe ~n g.ener,e. La seconda, di 
kansazione conclusa dal debitore. 
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Queste sentenze costituiscono l'atto di nascita dell'azione 
surrogatoria generale; in esse ha fine la serie delle alterne fasi 
evolutive ed involutive del nostro istituto. 
Tali ·sentenze peraltro, se segnano, nel loro insieme una 
tappa fondamentale nell',evoluzione storica del ,diritto appli-
cato, non estinguono senz'altro le divergenze -dottrinali, le esi-
tazioni della giurisprudenza periferica, i riesidui di insegna-
illLnti superati (19). 
Ecco un cenno delle varie correnti che si sono contese il 
campo nei varì paesi latini fino alla data di entrata i:n vigore 
drel nuovo cod. civ. it. 
Anzitutto, va ricordato che nel 1856 prende ad occupar,e un 
suo posto nella ,dottrina la teoria secondo cui l'esercizio del 
diritto ,del debitore da part~ del creditore priesuppone il titolo 
esecutivo rila·sciato a favore del creditore contro il debitore (20). 
Questo insegnamento, che equipara l'esercizio dei diritti ad un 
pignoramento, non ottiene il minimo seguito in giurispruden-
(19) Per •questi residui basti dire che La giurisprudenza h a dovuto 
r,e,spingere gli ultimi t,entativi di riamnodare l'azione surrogatori.a al 
prresupposto del consenso delle parti interessa te. Vedi in Itali a Cass. 
Firenze 25 genn·aio 1897, in Annali f897, 66; Cass. PaleTmo 19 agosto 
1915, in Foro Sic . 1915, 475 ; App. Venezia 2 ·sdtembre 1926, in Riv. dir. 
com. 1926, 620. 
(20) E' la ben nota teoria del LABRE', Exercice cit., app.arsa nel 
1856; ,essa viene accolta dallo Huc, Cession cit., I, p. 122. II CoLMET nE 
SANTERRE, Cours cit., V, sub arrt. 1166, -si dichiara favorevole , cumul at i-
vamente, al requisito del titolo •esecutivo ed a queUo deUa surroga-
zione giudiziale (risp. p. 118 e 119). Contro, tutti gli autori successivi. 
In Italia, .la· teoria è accolta dal CHIRONI, Istituzioni cit., § 307. 
II cod. civ. spagnolo riflette questo stadio dell'eJ.aborazio,ne dell'isti-
tuto. L'art. 1111 si liimita i'Ilfatti .a sancire che ]',esecuzione può ·aver 
luogo anche sui diritti e sulle azioni; si inse.gna ,che tale esecuzione 
presuppone sì l'insufficienza dei beni mobili e immoibil~ del debHore, 
ma non, un vero ,accertam•emt-0 preventivo di tale insolvibilità (ve,di 
SANCHEZ ROMAN, Estudios de derecho c ivil, Madrid 1899, IV, p . 290; 
Cass. 31 dicemibr•e 1895, in Cod. civ. commentato da MARTINEZ Ru rz, 
Madrid 1909, VII, srub ad. 1111, ,p. 144; Cass. 23 ,giu,gno 1903, i·n Cod. 
civ. annotato da CATALA' y ,G,WILA, sub art. 1111; Cass. 2 ,giugno 1920, 
in Cod. civ. esp. , tr. fr. LE PELLEY, Pa,rigi 1932, sub art. 1111). 
Il diritto spagnolo ,non ,conò,sc•e dunque un'azi,one surrogatoPia in 
senso proprio. 
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za (21), e presto scompar,e anche ,dal campo· della dottrina, 
lasciando però le tracce di sè nell'ulterior,e ,disputa, se il credi-
tore debba avere, o meno, un diritto certo, liquido ed esigibile, 
come sì tende a richi,edere in Francia pur senza un sicuro 
appiglio nella legge (22); ,e se il creditore debba far p11ecedere 
(21) Vedi infatti, ,ÌJI:i Fr,ancia, Cort,e Bordeaux 5 ,dicembre 1935, 
Corte Digione 26 g.e,nnaio 1870, ,entrnmbi in Jur. gén Dalloz 1873, art. 
1166, n.i 1 ,e 2; e Cass 8 lugli-o 1901, ricordata in AUBRY et RAu , 6" ed. 
cit., p. 180; in Italia, vedi Apip. Bologna 10 novembre 1933, mass. in 
Temi emi/. 1934, 56. 
(22) Cass. 25 mano 1942 (,req.) in R ee . Dalloz 1924, tabl·e arrèts, 
obbligation, n. 10; Trib. Senna 25 ottobre 1936, i,n R ee. Dal./oz 1936, 
T.abl.e anèts, obJi.gation, :n. 7. In dottrina, ade,r~scono a ques ta linea più 
rigida BEUDANT, Cours cit., VIII, n. 626 ; CROME, Teorie cit. , § 23, p. 311 ; 
DEMOLOMBE, Cours cit., XII, n. 100; Huc, Cession -cit. , n. 78, p. 120 ; 
LAURENT, Prine ipes cil., XVI, n. 393; BAUDRY LACANTINERIE ,e BARDE, 
Obligations cit., n. 629 ; PLANIOL, RIPERT e Es1vrnrn, Trailé ciit., VII, 
II, n. 914; Bosc, Exereiee cit., p. 68; .JossERAND, Cours ,cit., II, n. 669; 
GAUDEMET, Obligations cit., p . 402. No:n man,ca no peraltro op inio,ni di-
vense. AuBRY ,e RAu, Droil ci t., 6" ed., IV, p. 182, chied ono ch e il cre-
dito sia esi,gihil.e, anche s•e illiquid6, per ]',esercizio dei ,diritti del de-
hitor,e c,on fine ,di sod,disfacime,nto ; mentre accolgono un criterio più 
larg,o p,er l'c,s,e,r,aizio con fine ,conservativo (p. 181); su po,s,izioni ana-
loghe ,si trova DE1vt0GUE, Obligations cit., VII, ,n.i 959, 962 (.salva l'espli-
oita equiparazione del credito risolutivamente condizionato al credito 
puro) . CoLIN e CAPITANT, Cours cit., II, n. 435, chiedono solta:nto che il 
credito ,sia cedo. LAROMBIERE, Cours cit., I_I, sub art. 1166, n. 21 , non 
chiede altro requisito che la ,esiste,nza del credito. 
La giurisprudenza italiana non ha una linea precisa, ma è orien-
tata verso la larghezza. La Cass. Tor,ino (sent. 19 gennaio 1914, in Giur. 
tor. 1914, 320) chiedeva la sola certezza del cr,edito; la Cass. Regno, 
che :nel 1935 (s.ent. 3 giugno, in Foro il. 1935, I , 1474, •e 26 luglio, n. 3008, 
ined.) si accontentava anche di un cndito -condizionato, pur,chè la con-
dizione sia prossima e pToba,bile, nel 1939 ,enÌ.tnciav.a l'-idea del c•redito 
certo ed attual,e (,sent. 7 marzo, in Foro Il. 1939, I, 1407). La gi,uri~pru-
denza locale è più oscillante. App. Firenze 7 lu,glio 1902, in Annali 
1902, 392, non chie.de nè la -certezza -nè la liquidità. Trib. Naipoli 1 feb-
braio 1933, mass. in Riu. mezzogiorno 1933, 221, esige il credito certo 
e scaduto, .anche se illiquid.o. App. Bari 25 .luglio 1935, in Cari e Bari 
1936, 33, non c,hiede la esigibilità. Trib. Napoli 22 marzo 1937, in Man. 
trib. 1937, 539, e Trib. Genova 6 maggio 1940, in Temi gen. 1940, 370, 
no·n chiedono nè la liquidità nè la csig.ibilità. 
La dottrina italiana è anche più larg.a della gim,isprudenza, e ten -
de a soprprimere lo stesso r-equisito dell.a, cert ezza (nel ,senso di 110,11 con-
dizion,alità) del credito: GrnnGr, Obbligazioni ,cit., Il, p. 259; VENZI, nota 
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l'esercizio dei ,diritti del ,debitore da una messa in mora del 
debitore stesso (23). 
Mentre scompare la teoria del titolo esecutivo, p erde ter-
reno la teoria della rnecessità della surrogazione giudiziale: la 
giurisprudenza italiana finisce per accodarsi a quella fran-
cese (24), in pi,ena armonia con la grande maggioranza della 
dottrina (25), una sparuta corrente, peraltro, imagina prneter 
p a PACIFICI MAZZONI, Istitu zioni, cit., IV, p. 442 ; R1cc1, Corso cit., VI, 
p . 285 ; PACCHIONI, Obbligaz ioni cit. , II., p. 137; D'AVANZO, Surrogatoria 
cit. , n. 50, 54, 55 ; DE RuGGIERO, Istituzioni cit., III, p . 159; CASTELLINI, 
Azione surrogatoria cit. Vuol,e invece il ,credito certo BORSARI, Commen-
tario cit. , III, II, § 3165; e voglio.no il credito esigibile CHIRONI, Istitu-
zioni cit., § 307 ; PACIFICI MAZZONI, Istituzioni cit. , IV, p." 442; STOLFI N., 
Obbligazioni, n. 751. 
(23) Per l'aff.ermativa Trib. Rouen 1 dicembre 1852, in Jur. gén. 
Dalloz 1873, ·art. 1166, n . 1'30 ; •e, forse, DEMOLOMBE, Cours cit., XII, 
n. 103 (il suo p,e,nsiero non è chiaro sul punto). In seguito, la n'.egativa 
è diventata costa:nte in giurisprudenza (Cass. 7 mano 1933 cit. in Co-
LIN CAPITANT, Cours cit. , p . 317) e in dottrina (CROME, Teorie cit., § 23, 
p. 311 nota 22; LAURENT, Principes cit., XVI, n. 392 ; PLANIOL R1PERT e 
EsMEIN, Traité cit., VII, II , n. 909 cit. ; BAUDRY LACANTINERIE e BARDE, 
Obligations cit., p. 543, n. 6•33; BEUDANT, Cours cit. , VIII, n. 626; CouN 
et CAPITANT, Cours cit., p . 317 ; JossERAND, Cours cit., II, p . 326). 
In Italia il rproblema non si è nemmeno posto, p oichè non si suole 
nichiedere l'esigibilità del credito. 
(24) P,er la necessità dell'atto di surrogazione Trib. Casale 27 g•en-
naio, ,e 23 agosto 1354, i,n Rep. gen. giur. it. 1848-1859, v-0ce Creditore, 
n . 1 e 2; Trib. Tirani 17 settembre 1891, in Riv. giur. Trani 1891, 645. 
Secondo il Tri,b. Napoli 27 luglio 1883, in Legge 1884, I, 1952, non oc-
correrebbe una: surroga esplicita. In seguito, p,er l'esperibilità dell'azione 
s enza previa surroga, vedi App. Bologna 18 .giug.no 1885, in Filangieri 
1885, 532 ; Cass. Napoli 8 ,giugno 1917, in Dir. e giurispr. 1917, 489 ; 
App . Lecce 12 marzo 1936, in Foro Salent. 1936, 67. 
(25) Cfr. infatti, i,n Firancia, DEMOLOMBE, Cours cit., XII, n . 106; 
LAROMBIERE, Obligations cit., II, sub art. 1166, n. 22; LAURENT, Princi-
pes cit., XVI_, •n. 397; BAUDRY LACANTINERIE ·e BARDE, Obligations cit., 
n . 6'34 ; CROME, Teorie cit., § 23, p. 310; Huc, Cession cit., p . 121; BEU-
DANT, Cours -cit., VIII, n. 625; CoLIN ,et CAPITANT, Cours cit., II, n. 435; 
DEMOGUE, Oùligations dt., VII, n. 965 ; PLANIOL RIPERT e EsMEIN, Traité 
cit., VII, II, n. 914; PLANIOL RIPERT e BoULANGER, Traité élémentaire 
c it. , II, n. 1402; •GAUDEMET, Obligations cit., p. 403; JossERAND, Cours cit., 
U, Il. 670. 
Nella dottrina italiana cfr. BORSARI, Commentario cit. , III, II, § 3171, 
GIORGI, Obbligazioni cit., II, p. 322, VENZI, aUa p. 487 delle Istituzioni 
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legem l'esist,enza di due distinte applicazioni dell'art. 1166 code 
N ap., o 1234 cod. civ. 1865: un potere spettante al creditore 
quale successore del debitore in virtù della surrogazione giudi-
ziale; ed un potere del creditore, concorl'Emte col potere del 
debitore, fondato sul solo cre,di,to (26). 
Sulla posizione del cr,editore che procede in via surroga-
toria si aproq.o, durante tutto il s,ecolo in esame, diverg,enze di 
opinioni sempre più aspre (anche se non è sempre facile distin-
guer,e i dibattiti ,di idee dalle s1emplici fluttuazioni del vocabo-
lario giuridico). La teoria del potere fondato su un mandato 
come modo di cessione ,dell'azione tende a scomparil'e, per 
lasciarie spazio ai due opposti 'insegnamenti: del mandato legale 
come fonte dello speòal,e poteri:'. del creditore, di operare nella 
sfera del debitore (27); e del diritto proprio del cr,editore, il 
quale, avvalendosi ,del potere surrogatorio, opererebbe sulla 
di PACIFICI MAzzoNr cit., IV; RICCI, Corso cit., VI., p . 290; DE RuGGIERO, 
Istituzioni cit., III, p. 160; D'AVANZO, Surrogatoria dt., n. 61; CASTEL-
LINI, Azione surrogatoria c.it., p. 91. Taluni autoTi (a,d es . PAccmoNr) 
trascurano la questione, forse perchè pareva loro .ormai pacifica. 
(26) AUBRY et RAu, Droit civil cit., 5a ed., IV, p. 180, e 'ivi nota 4; in 
Italia, PACIFICI MAZZONI, Istituzioni cit., IV, p. 442. 
(27) Cl1e ,gli effetti dell'atto compiuto ,dal creditore Ti,cadano nella 
sfeT'a del ,solo debitore, è un corollario dello ste,sso princi,pio da cui 
deriva che il deibitore co,nserva la disponibilità del suo rapporto nono-
stante l'esercizio dell'azione operata ,dal cr.editore. L'una e l'alka mas-
s~ma si riconnettono aJ prin,cipio ,che l'azione surrogatoria non pTesup-
pon,e, nè ,deteTmina, alcun trasferimento ,di poteri nè ,di ,diritti dal debi-
tore al cr,editore. 
Per la localizzazione degli effetti dell'atto d,el creditore nella ,sfera 
del debitore cfr., nella giurisprudenza italiana, Pret. Ca,glia.ri 18 otto-
br,e 1893, in Giur. sarda 1893, 139: « II cTeditore non può rivendicare 
peT sè da un terzo uno stabile del suo debitore»; Cas,s. Napoli 8 giu-
gno 1917, in Dir. e giurispr. 1917, 489: « Esperita ,dal creditor•e, in via 
surrogatoTia, un'azione recup·eTatoria, i beni ri.entrano nel p,atrimonio 
del ,debitor•e, e non già •nel patTimonio del ,c,re,ditore- ,che si è surr,ogato »; 
App. Genova 20 giugno 1918, in Temi gen. 1918, 265: « L'azione surro-
gatoria può determinar-e ·solo 1-a condanna a favore di colui in cui nome 
e v,ece l'azione si ese,rcita, .e ,non. a favor,e del cTeditore »; App. Bolo-
gna 9 luglio 1934, in M on. trib. 1934, 689: « Il creditore del venditore 
con patto di ·riscatto che •Si sunog.a nell'esercizio del riiscatto può solo 
ottenere che la co,sa rientri nel - patrimonio del debitore, ma non può 
farsela attribuir•e ». 
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sf.era propria (negotium suum gerit) in quanto cessionario, o in 
quanto titolare idi un diritto sopra diritto altrui (28). 
Secondo il primo, schema, che ben presto è preferito al 
secondo in giuri,sprudenza, mentre suscita critiche sempre più 
aspre in dottrina, il creditore viene configurato come rappre-
sentant,e del debitore (29), o suo, mandatario (30)", o si dice che 
agiJSce in nome del s,olo, debitore (31), ovvero in nome comune 
proprio ,e del debito1,e {32), salvo discutere se operi nell'inte-
r,esse proprio (33), o altrui, o ,di entrambi (34). 
(28) Gass. Palermo 24 ma,ggio 1888, in Foro it. 1888, I, 1132: « L'azio-
ne surrogatoria non può ,avere lo scopo di co.nservare o reintegrare il 
patrimonio del debitore, ma so,lo quello di co,nseguire direttamente 
quanto è dovuto al crnditor•e ». 
In dottrina vedi Huc, Cession ,cit., •P. 126 e prece., con energia; LA-
ROMBIERE, Obligations cit., II, p. 170; R1cc1, Corso cit., VI, p. 286 e ,sgg. 
co'Il ampia motivazione; PACCHIONJ, • Obbligazioni cit., p . 141; Rocco, 
Fallimento cit., p. 80 e seg.; D'AVANZO, Surrogatoria cit ., ,n. 81. 
(29) Cass. Firenze 22 gennaio 1910, in Man. pret. 1910, 9; App. 
Trani 16 dicemibr,e 1910, in Foro puglie 1911, 189; Ca.ss. Palermo 18 apri-
le 1914, in Foro sic. 1914, 351; Trib. Catanzaro 14 aprile 1915, in Gi11r. 
calab. 1915, 256 ; Cass. Re.gno 17 ap rile 1934.' i,n Foro It. 1935, I, 131; in 
dottrina vedi DEMOGUE, Obligations · cit., n. 980; PLANIOL RIPERT e Bou-
LANGEH, Traité élémentaire cit., n, .n. 1386. 
(30) CROME, Cours cit., § 23, p. 307, lo definisce mandat2rio in rem 
suam, precisando però che tale qualifi.ca srpetta a.nche al cr,editore pi-
gnoratizio, e rifere,ndosi qui al mandato come modo di tTasferimento 
dell' a zione. Ricorr•e alla figura del m andato, p ,erò p,ropri o per indicare 
che il creditore agisce in. una sfora che permane aliena, GrnRGI, Obbli-
gazioni cit., II, p. 270. 
(31) Per questa config'l!'razione, tutti i passi citati nella nota 21. 
Aggiungi in dottrina AUBRY et RAU, Droit civ il cit., VI, p. 181 in fondo; 
BAUDRY LACANTINERIE ,e BARDE, Obligations cit., n. 637; DEMOLOJHBE, 
Cours cit., XII, n. 113; PLANIOL RIPERT e EsMEIN, Traité cit., VII, II, 
n. 910 (per i,ncidens); .JossERAND, Cours cit., n. 671 e seg.; LAUREN'f , 
Principes cit., XVI, n. 408; Ù-IIRONI , Istituzion i cit., § 307; PACIFICI l\lIAz-
zoNI, Istituzioni ,cit., IV, p. 443; VENZI, ivi, p. 489. 
(32) Cfr. Cass. fr.anc·ese arr. 11 luglio 1951, in Ree. Dalloz, Jurisp. , 
586. 
(3,3) BA UD RY LACANTINERIE e BARDE, Obligations cit., ,n. 637; DE-
MOGUE, Obligations cit., VII, n. 980; DEMOLOMBE, Cours cit., XII, n. 113; 
PLANIOL RIPERT e BOULANGER, Trait é élém entaire cit., II, .n. 1386, PA_-
CIFICI MAZZONI, Istituzioni cit., IV, p. 443. 
(34) CfT. in qnest'ultiino senso la Cass. italiana, sen.t. 17 apri le 1931, 
in Foro it. 1935, I, 131. 
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Sul fron te opposto troviamo la teoria della posizione del 
creditore come situazione autonoma rispetto al diritto del debi-
to1'e, per cui il c1°edit0Pe operierebbe nella sfera propria (35), e, 
addirittura, sarebbe terno rispetto al rappo,rto fra il proprio 
debitore e l'ulteriore obbligato; con tuUe le conseguenze in 
tema di preclusione di prova, ecc. (36). 
In Italia, nel nuovo secolo, si ricorre sempre più frequen-
temente alla figura del creditore come sostituto processuale (37), 
e così si pensa di aver risolto il grave probl,ema lasciato aperto 
del codice -del 1865; mentre in Francia n egli ultimi decenni si 
tende ad ,eludere e superare il probl,ema teorico d ella ~ veste » 
in èui il crnditote (38) opera. 
Se così vasto (e peraltro innocuo) fu il disorientamento 
della giurisprudenza di front•e al problema ,della « figura giu-
ridica» del credito1ie proceidente, maggiove concor-dia fu rive-
lata sui singoli problemi esegetici. 
Ad es., la giurisprudenza si svincola volentieri dalla discus-
sione sui presupposti dogmatici p,er scendere di,rettamente alla 
soluzione concreta dei casi, ed affermare che il creditore non 
es,ercita altri poteri all'inJu,o,ri di quelli che potrebbe eserci-
tare lo stesso debitOil.'e, e che perciò gli sono opponibili tutte 
le ecoezioni che sarebbero opponibili al ,debitore se questo agis-
se (39). Questa proposizione viene anche compendiata n ella 
(35) Ved.i c,i tazi,oni sop,r,a, nota 28 . 
(36) Cfr. App. Torino 15 marzo 1937, i·n Giur. tor. 1937, 684 (ch e 
pe-r altro costituisce un un icum in giu risprud enza) . 
(•37) Ln .giurisprudenza, cf.r. Cass . 25 giugno 1942, in Foro it. 1943, 
I, 340, e in Gillr. it. 1942, _ I, 1, 625 . Come si vedrà in seguito, questa 
defi.nizione è comune nell a ,giurisprudenza successiv•a all'entrata in vi-
gore del secondo codice italiano. 
L'origine della teorria è dottr~na1e: vedi le ,citazi,oni di CARNELUTTI, 
CALAMANDREI, GARGAGNATI, nota 1 al § 27. 
(38) Cfr. ad es. il s,ilenzio di BEUDANT, Col!rs cit. , VIII, nei 624 
e sgg. ; •COLIN e CAPITANT, Cours cit., n. 426 e sg.g., GAUDEMET, Obligations 
cit., p . 405. 
(39) Ca.s,s. Torino 14 a!I) riJ.e 1891, ,:ia1 Legge 1891, II, 519; Ap,p. Ve-
nezia 17 febbraio 1898, i,n T emi ven. 1898, 248; Trib. Torino 28 feb-
braio 1914, in Man. Trib. Milano 1914, 604; Trib. Palermo 21 dicembre 
1934, in Foro sic. 1935, 127 ; App. Brescia 27 marzo 1935, in Foro lomb. 
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formula « il creditore è un av,ente causa dal debitore» (40); 
con cui non si vuole però sempre ass·erire che il rapporto fatto 
valere si sia trasferito dal debito-re al creditor,e (41). 
Nel contempo, in Francia come in Italia, tende a divenire 
pacifica la inettitudine dell',esercizio di diritti in via surroga-
toria a spogliar,e il debitore del potere di disposizione ( 42). 
1935, 281; Cass. Regno 7 febbr,aio 1939, n. 408, e 28 febbraio 1939, 
n. 692, ,entrambe in.edite; •ancora Cass. 30 ge,nnaio 1940, in Foro it. 1940, 
I, 139, e 18 lu,glio 1941, mass. in Rep. foro it. 1940, 393, 8. 
(40) App. Bologna 21 aprile 1891, in Riu. giur. Bologna 1891, 140 ; 
App. Firenze 16 marzo 1895, in Mon. Trib. Milano 1895, 689; App. Ge-
nova 4 nov,embre 1898, in Temi' gen. 1898, 660; App. Firenze 7 luglio 
1902, in Annali 1902, 392; App. Bari 4 ago,sto 1930, in Corte Bari 1930, 
397; Cass. 5 ge.nnaio 1939, mass. i,n R ep. ,foro il. 1939, 449, 5. 
Contra cfr. App. Torino cit. r,etro in nota 36. 
Vedi in doUrina la stessa formulazione in LAR0MBIERE, Obligations 
cit., II, p. 170. 
(41) Per l ' idea del trasferimento, App. Firenze 16 marzo 1895 cit. 
Per l'idea dell'avente causa come suc•cessor,e e rappres,entante cfr., nella 
d,ottrina, BORSARI, Commentario .cit., sub art. 1234, § 3165. LAM0MBIERE, 
Obligations cit., II, chiama il creditore avente causa dal debitore a 
p. 170, e lo chiama rnandata,rio a p. 198. L0MONACO, Obbligazioni cit., 
p. 546 e sgig., parla di suibingres.so del creditore in luogo del debitore, 
e di cessione forzosa di azione. 
(42) Pe,r le .origini di questa soluzione cfr. r etro note 17 e 18. ln 
seguito vedi, in Francia, Corte Digio,ne 26 gennaio 1870, in ]llr. gén. -
sizppl. rép. Dalloz 1893, Obligations, n . 326; fra gli scrittori, LAURENT, 
Principes cit. , XVI, n. 402 e sgg.; LAROMBIERE, Obligations cit., t. II, 
art. 1166, n. 32; AUBRY et RAu, Droit ciuil cit., VI, p. 181 (escluso il 
caso in cui il ,cre,ditore abbia ,otteinuto la previ,a .su-rr,o.gazi,one); BAUDRY 
LACANTINERIE ,e BARDE, Obligations ,eit., n. 639; BEUDANT, CoL1rs cit., VIII, 
n. 630; COLIN e CAPITANT, CollrS ·cit., n, n. 436, B; PLANIOL, RIPERT, 
ESMEIN etc., Traité cit., VII, II, n . 919; PLANIOL, RrPERT e BouLANGER, 
Traité élém entaire cit., II, n. 1404; GAUDEMET, Obligations cit., p. 403 in 
fondo; Jo ssERAND, Collrs cit., II, n. 672; LAURENT, Principes _ci t., XVI, 
n. 402. Contra v,edi Corte Bor,dea,ux 26 mov,embr,e 1889, in Ree. gén. lois 
arrets Sirey, table 1891-1900, v,oce •Créarncier, n. 4, .e Sirey mrnL1ale 1891 , 
2, 233; e Corte D.igione 20 mano 1888, i1n Gaz. pal. 1888, I, 822 (.ricordata 
in PLANIOL-ESMEIN, loc. oit.); fra gli autori, ved.i DEMOLOMBE, CoL1rs 
cit., XII, n. 119 e .sg,g.; C0LMET DE SANTERRE, Cours dt., V, p. 119, n. 81 
b~s; CROME, Teorie cit ., ,p. 307; Huc, Cession cit., p. 122 (implioitamente). 
In Italia, in un primo tempo, non ci si preoccupò del problema 
(BORSARI, Commentario cit., II_I, II, § 3165 e sg,g., STOLFI N. Diritto civ . 
cit., III, n. 727 ,e sgig.; PACCHIONI, Obbligazioni -cit.; CI-IIRONI, Istituz ioni 
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In Italia, per ·evitare questa sottrazione di poteri a danno· 
del debitore, si dubita se il creditore possa procedere in via 
surrogatoria alla riscossione di quanto dovuto dal terzo al de-
bitor•e (è infatti chiaro che, se il creditore riscuote p er primo, 
priva de facto di ogni contenuto il diritto del debitore) (43); 
mentr.e in dottrina sorge l'idea che là, dove il creditore riscuot~ 
dal terzo, egli -eserciti un potere di tipo non surrogatorio, e che 
eserciti invece un potere ·surrogatorio là dove persegue il terzo 
mediante giudizi di cognizione (44). 
cit., § 307; SIMONCELLI, Istituzioni di diritto civ . it., Roma 1921, p. 370; 
VENZI, note a PACIFICI MAZZONI, DE RuGGIERO, Istituz ioni cit., III, § 98) 
o lo si risolse secondo lo schema della cessione forzosa (subingresso), 
cfr. LoMONACO, Obbligazioni cit., p. 543 e sgg. Poi si passò alla soluzione 
opposta: GIORGI, Obbligazioni cit., n, p. 334; RICCI, Corso cit., VI, n. 231; 
D'AVANZO, Surrogatoria cit., ·n. 96 e .s.gg. PACIFICI MAzzoN1, Istituzioni 
cit., IV, p. 442, adotta la soluzione intermedia di AuBRY e RAu. 
Fra i soste nitori dell'azione surrogatoria come cessione forzosa, il 
D'AVANZO (Surrogatoria cit., p. 72) inserisce anche ,il CmoVENDA; il 
quale p-erò, se pure parlò di ,una « e-sprop-ri azione d,ella facoltà di ese,r-
oizi,o spettante al debito.re », e se lasciò dubbio il proprio pensiero in 
Sulla natura dell'espropriazione forzata, Riv. dir. proc. ·1926, I, p. 85 e 
sgg., chiarì il p,ropr:io insegnamento nelle Istitu zioni dt., p . 271, ivi 
rifiutando la teo,ri,a dell'esdusione del debitore dall'attiv.ità di dri.s,po-
sizione. 
Quando questa ,evoluzione giunse .al termine, ne risentì il vocabo-
lario dei giuristi, perchè il termine subingresso giudizi ale, già utiliz-
zato per indicare l'azione surrogatoria, risultò ictu oculi i•nadeguato. 
(43) Con riferimento alla teoria negativa, si è anche parlato di uno. 
funzione m-era.m,ente co,nservativa dell'azione surrogatoria. 
Per il problema di cui nel testo cfr., i.n giurisprudenza, Trib. Na-
poli 20 aprile 1904, in Gazz. proc. XXIII, 15: « Il crnditore non può 
intraprendere esecuzioni forzate contro il debitore del suo debitore, 
senza la procedura del pign.oramento presso terzi ». Cfr. anche la mas-
sima formulata d all' App. Bolog,na, sent. 28 luglio 1938 (Temi emil. 
1938, 229), secondo cui « il creditore pignoratizio può esigere il paga-
mento in ' via surrogatoria». Diversamente appare orienta ta la giuri-
sprudenza ,anteriore (App. Milano 3 marzo 1915, in Temi Lomb. 1915, 
446; Ca,ss. Napoli 10 giugno 1912, in Dir. e giurispr. 1912, 679; App. 
Fire.nze 19 marzo 1904. in Annali 1904, 224). 
Il problema riemergerà, come vedr-emo in seguito, sotto l 'impero 
del nuovo codice italiano. 
(44) Con questa concezione lo ZuccoNI, nella sua monografia di 
caratte,r,e storico, influi ,sulla c-omune ricostruzione storica dell'istituto. 
Fino allora si faoeva disce,ndere l'azione surrogatoria dal pignoramento 
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Anche la teoria faoente perno sull'autonomia della posi-
zione del creditore rispetto a quella del debitore cerca di non 
pregiudicare l'efficacia nei confronti del creditore <legli atti del 
debitore, e ricorre a tal fine all'idea che « il debitore rappre-
senta tutti j suoi creditori» (45). 
di cr edit,o; mentre l'aut. cit. lirmitò i precedenti del nostro istituto al 
potere , ri oo nos,ciuto al cr,edHor,e, di perseg,uire il ten~o media,nte gi,1-
dizi i. 
Anche questa co.nfìgurazione del potere surrogatorio è peraltro 
inadeguata, per.chè trascura la differenz a strutturale fra un potere esclu-
siivo, ,e,d un p otere concorr,ente con la p,a:rallela facoltà del debito,re. Ulte-
ri ormente, il potere di •esigere l'adempimento può acc,ompa,gnarsi al 
p otere di riscuotere, o riidiursi al p oteT,e di •Co.stringere il terz.o ad adem-
piere ,neUe mani del d-ebitore. Legittim,azione a pretender,e, .e J,e,gittima-
zion e a ricevere, possono •esser,e, a lo-ro volta, es-elusive o concorr-enti. 
Ciò pr,em esso, si dev-e Tiaffermare ,che qualsia,si potere esclusri.vo 
spettante al creditoir,e presuppone un trasferimento di poteri dal debi-
tore al credito.re, e questo tTas.ferimento può essere inquadrato senza 
ricorrere alla categori a dell'azione surrogatoria, Vi.cev-er.sa , la .situa-
zione surrogatoria si a,ccorda bene con u.n potere concorrente del cre-
d itoTe e del dehitor,e. 
(45) Con ciò, risulta formalmente inv,ertita la teoria, secondo oui 
il creditore rappresenta il dehito·re. Vedi l,a formulazione in esame 
11-elLa sentenza della Cass. italiana 17 febbraio 1936, n. 559, cfr. mass. 
in R ep. foro it. 1936, 422, 1. 
In dottrin a, cf.r. in que.s.to senso LAROMBIERE, Obligations cit. , p. 170 
(il qual,e a p. 198 chiama po-i il cr,edito1·e mandatario del debitore). 
CAPITOLO II. 
La fattispecie che dà luogo 
al potere di procedere in via surrogatoria 
SOMMARIO: § 11. - Generalità. - § 12. - Fondamento del potere surro-
gatorio. - § 13. - Il r,apporto fr a il soggetto rpro,cedente e il titolare 
del diritto o dell'azione esercitati. - § 14. - 11 ·r,equisito -deH'iner-
zia. - § 15. - Il :peri-col<o. - § 16. - I pretesi eleme·nti .impedi-
tivi ,della fattispecie . - § 17. - L'autonomia negozial e e la fatti-
specie di cui aWart. 2900. - § 18. - 11 preteso potere surrogatorio 
derivante da fattispecie atipiche. 
§ 11. - GENERALITÀ. 
La fatti.speci e '(1) costitutiva di quella situazione, per cui 
il creditore ,può efficacemente esercitare ,diritti ed azioni del 
debitore, coI1JSta di elementi che la dottrina tende ad elencare 
(1) E' co,ntrovertibile la prorp,rietà del: termine fattispecie, qui ad-ot-
tato rpe,r indi-care l'insieme dei ,presupposti del prncedimento suno-
gatorio. 
Infatti, spesso si definisce la fattispecie ,come il complesso di ·cir-
costanze idonee a costituire, modifi.care od estingue,re un rapporto giu-
ridico, e si p•arla di elementi per indicar,e le singole circostanze che 
compongono la fattispecie (vedi, rper tutti, RUBINO, La fattispeci e cit.). 
Se questo fosse l'unico sig•nifi cato del termine fattispeci-e, male si 
adatterebbe all'insieme dei presupposti del p·rocedimento sur,rogatorio. 
Infatti , l' insieme di tali rpr,e,supposti (,com'è intuit,ivo, ,e come si vedrà 
megilio in seguito - o.ltre, § 17 -) non è id,oneo, di rpe•r sè, a costituire 
modifìca,re o estinguere un rapporto giuridi-oo in senso proprio. La 
rilev,anza rpotenzi,ale dei presupposti in esame div,errà effettiva e con-
creta solo quando il creditore avrà agito in via sur,rogatoria. Recipro-
6 - R. SAcco, P-rocedim.ento sw-rogatorio. 
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nel seguente modo: un rapporto di credito-debito fra due 
soggetti; un ,diritto od un'azione spettante al debitore verso 
un terzo; la inerzia del debitorre; un pregiudizio per il credi-
tore, cagionato da tale inerzia. Talora, a fianco di questi r,e-
quisiti, si vede m enzionato anche l'internsse del cr,editore, a 
procedere contro il te,rzo (2). 
Come isi vedrà, non è sempre facile individuare l,e carat-
teristiche di taluni elementi della fattispecie: si è discusso 
ad es. se il ,diritto ,del creditore debba essere certo, si è detto 
che l'inerzia del debito,re deve esser maliziosa o almeno col-
posa; ecc. Per risolvere questi dubbii si è fatto ricorso - so-
pratutto sotto l'impero del cod. civ. abrogato, aUorchè queste 
incertezze ,erano più numerose e più gravi di ,qu,anto non lo 
camente, le ,conseguenze di tale prooedimento di{pe!Thder:anno congiunta• 
mente dall' atto posto in essere dal .oreditore, -e dai suoi presupposti. 
Bisogna :però aggiungere che 1a parola fattispecie :può indicare 
una più vasta cerchia di fenomeni. 
Innanzi tutto, alcuni ,autori riconoscono i~ nome di fattisrp-ecie an-
che agli elementi o gruppi di elementi impeditivi (esp.licito ALLARA, 
Vicende cit., p. 128, 129. Egli osserva - esattamente da questo punto 
di vista - che il co.ntrario della fattispecie impeditiva non è una fat-
tispecie, ma solo un fatto giuridico a effica,ci.a p,ositiva). Ulteriormente, 
si dà atto che sussistono fattispecie, a cui la inorma ,ricoiUega l'attri-
puzione <;lel valoir,e di fattispecie nei riguardi di determinate ,circostanze 
di fatto; per ,cui evidentemente le due distinte « fattispede » non sono 
di per sè ,atte a costituire, modificare od estinguere rapporti giuridièi 
(ALLARA, Fattispecie estintive cit., p. 29 ; e altrove; così anche altri 
autori). 
Si• è ritenuta necessaria questa p·rnmessa :pe·r legittinrnre l'uso 
della par,ola fattispecie nel testo . Si sairebbe potuto p,arlare di semplice 
«fatto», in quanto gli effetti co.ncreti si mani.festano solo dopo l'inter-
vento dell' 1atto del c reditore (sempre.chè l'atto del ,creditore non abbia 
per avventura un effetto solo impeditivo). Ma. tutto sommato, il linguag-
gio adottato in questa tr.abtazi,one non è privo di tranquillanti, p,recedenti. 
(2) Questi clementi v,engono talora suddivi·si in « presupposti » 
(statici: i due rapporti fra creditore e debitore, e f,ra dèbitore e terzo), 
e -« -condlizioni » (dinamiche: l'iiri,erzia, il ,perico1o, e l'interes-se); vedi 
NrcoLò, sub art. 2900 cit., p. 65 e sgg. 
La dottrina ammette i.!nfatti che anche i p,resupposti statid (.situa-
zioni) -si debbano ,consLd,era,re elementi deLia fattispecie, .alla pari con 
i p,resupposti dinamici (.o avvenimenti). Vedi ad -es-. ALLARA, La succes-· 
sione legittima, To-rino 1944-45, lit., p. 48, e in opere successive. 
-83-
siano oggi - alla ricostruzione del «fondamento» ,dell'isti-
tuto; tanto che si trorveranno ,difficilmente altri istituti, il cui 
« fondamento » ,sia stato discusso più ,diffusamente. 
Poichè il pensiero degli interpreti ,dell'art. 2900 cit. è soli-
tamente impr,egnato ,di questa pregiudiziale metodologica, si 
impone una breve indagine, ,destinata a sondare i limiti di va-
lidità dei risultati ermeneutici tratti dalla ricostruzione del fon-
damento del po,tere surrogatorio d·el cre-ditore. 
§ 12. - FONDAMENTO DEL POTERE SURROGATORIO. 
Com'è noto, secondo la teoria ,di gran lunga più diffusa 
il « fondamento » ,del potere surogatorio consiste nella cosid-
detta garanzia generica spettant,e ari criedit,ori sui beni del de-
bitore. In luogo di garanzia generica si leggono anche altre 
espressioni: responsabilità patrimoniale, pegno, generale (1). 
Con una certa esagerazione, t,aluno ha detto che il potere 
surrogatorio è conseguenza logicamente neoessaria della re-
sponsabilità patrimonial,e del ,debito,re (2) (il che ,dovi,ebbe por-
tare alla notevole conclusione che gli ordinamenti che non 
conosoono il potere surrogatorio - così ad •es. il sistema ger-
manico - non conoscono una vera responsabilità patrimo-
niale ,del ,debitore; o che, per lo meno, mancano ,di logica). 
Si è anche detto che il potere di esercitare i diritti del debHore 
è un corollario storico inevitabile d,el trapasso dal sistema 
della iproprieta collettiva al sistema della propri,età indivi-
(1) L'espression•e << ga,ge génér,al » è preva,Iente presso gli autori 
francesi, mentre l'es,p•res,sione pe,g.no g,e,neralc viene •CII'iticata in Italia (le 
restano fedeli Rocco, D'AVANZO, e pochi altri). Con J'espressione res,pon-
sabilità patrimoniale .si ten,de a mettere in evidenza il carattere solo 
potenzia,le e ipotetico del vin,colo ,che grava sui beni. 
La teoria, che vede nella garnnzi,a generica spettante al credito,re 
il fonda:mento del potere surrogatorio, è stata di ,recente approfondita 
e rinverdita dal BETTI, Teoria obbligazioni cit., II, in pa,rticolare 
nota 43 ,a p. 148. 
(2) MASUCCI, Azione surrogatoria cit., n. 2; GIOIA, Azione surro-
gatoria cit., p. 26. 
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duale (3); ovv-ero, che il principio ,del proceidimento surroga-
torio sarebbe connaturalre in un sistema di diritto basato non più 
sul mero inidiv.iidualismo ma tSU ideali più vasti <li soliidarietà so-
ciale (4). 
Nonostante la vasta diffusione avuta dalla teoria che pone 
a fondamento del potere surrogatorio la responsabilità patri-
moniale del debitor·e, essa appare insufficiente a spiegare 
l'esatta portata dell'istituto surrogatorio; e ciò per varie 
ragioni. 
In primo luogo, il concetto basilare della responsabilità 
patrimoniale del debitore è perfettamente compatibile con 
una delimit•azione massima o minima ,(:quantitativa, qualita-
tiva e cronologica) dell'ambito dei beni coinvolti in questa 
responsabilità. La stessa formulazione dell'art. 2740 cod. civ. 
vigente è inidonea a l'l;solvere questi priimi problemi, :relativi 
al,l'oggetto della re,sponsabilità. 
Il rif:erimento ivi c-ontenuto ai beni «presenti» è incom-
pleto: « prie.senti » in quale momento? nel momento del pi-
gnoramento? (,e allora ·non si spiegano, gli effetti dell'azione 
pauliana e dell'atto surrogatorio); in un momento anteriore? 
e allora ,qualsiaisi vicenda del bene, avveirnt•a medio tempo,:re, 
dovrebbe essere ipso iur,e inopponibile al creditore. 
Inoltr-e, beni che furono del debitore prima che il ,debito 
si costituisse possono essere ,assoggettati alla responsabilità. 
Così ad •es. nell'ipotesi della revocatoria di atto anteriore al 
sorgere del credito (art. 2901, n° 2, cod. civ.). 
Accertato che nè l'art. 2740 cod. civ. nè il concetto di re-
sponsabilità patrimoniale gravante sul patrimonio del debitore 
(3) Vedi questa ,str,avagante affermazione in Huc, Cession cit., p. 110 
fino ,a 126 : i:i l ,sorgere della propri,età priv-ata farebbe ,sorg,ere l'esecu-
zione sui beni (in -contrapposto alla prec-edente ·esecuzione suUa per-
sona); Ja quale postulerebbe i~, rpotere ,del creditore ,di ,e.ser-citare le 
azioini del ,debitore (si osservi pe,raltr-o che per Huc l'esercizi-0 dei 
diritti ,del debito1re implica trasferimento forzoso di azione). A buon 
conto, quesito •autor,e, coerentemente, classitì,ca la ;proprietà romana fra 
le prnprietà oollettive. 
( 4) MAsucc1, Azione surrogatoria cit., loc. -ci-t. 
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servono a circos·crivere l'oggetto di tale f.enomeno giuridico, 
deve aggiungersi che altrettanto indete11minato risulta altresì 
(alla stregua ,del semplice concetto di r,esponsabilità e del sem-
plice dettato dell'art. 2740 cod. civ.) il contenuto della stessa re-
sponsabilità. Infatti la responsabilità si può concretare attraverso 
strumenti tecnici <live,rsissimi, quali: la indisponibilità ipso iure 
del pallrimolllÌo del debito11e, l'acquisto ipso iure (da parte 
del creditore) ,di un potere di dispo,sizione, il potere di espro-
prio, il diritto rpote,stativo rdi costituire garanzie speciali (ad 
es.: mediante ilscrizione di ipoteca), il potere di promuovere 
vincoli di indisponibilità relativa, la repressione (in sede ci-
vile o penale) dell'atto rdi disposizione compiuto dal debitore, 
il potere surrogatorio, e così via; l'adozione dell'uno o del-
l'altro ,di questi strumenti tecnici può a sua volta essere limi-
tato in ordine ai beni ,da assoggettare alla misura di garanzia 
(ad es.: immobili, mobili, ecc.), e può •eSiSere sottoposto a con-
dizioni, presupposti, formalità svariatirssime. In particolare, 
si e,se,rcitano in via ,surrogatoria anche poteri sottratti al-
l'esproprio forzato ,ed al sequestro (5). 
Le limitazioni e le condizioni a cui sia sottoposto il po-
ter,e surrogatorio non possono dunque essere spiegate dal prin-
cipio della responsabilità patrimoniale. 
Ulteriormente, !',estensione ,della situazione surrogatoria a 
poteri sottrartti all'esecuzione forzata determina una certa asim-
metria fra ambito del poteire surrogatorio e ambito della ga-
ranzia generica spettante ai creditori. 
Ciò mostra che la 1•,egola ,della responsabilità patrimoniale 
non è sufficiente per predeterminare in modo univoco la solu-
zione dei problemi lasciati ,aperti dalla lett eim della l,egge in 
te~a di procedimento surrogatorio. 
(5) Esempi,o: Tizio ha donato a Caio, mediante negozio an,nullabile, 
il fondo Capena te. Successivamente, lo stesso Tizio co.ntrae un debito 
verso Mevio •e in seguito diviene insolvibile. Mevio (sec0:r1do l'opinione 
della dottrina e della giurisprudenza, ,che estendon,o l'ambito del potere 
surrogato,rio a·nche all'azione di annullamento) ipuò •chiedere l'annulla-
mento della rdonaz.ion,e. Peraltro, il potere di chi<eder.e l'annullamento 
non è ,sog,getto ard ,esprop,rio nè a s.equestr.o. 
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Supponiiamo a,d es. che Tizio abbia ,stipulato che Caio gli 
trasmetta la proprietà ,del fondo Ca,penate e che a sua volta 
Caio abbia s tipulato che M-evio gli trasmetta la proprietà dello 
stesso fondo. Supponiamo che Mevio non adempia •e che Caio 
(persona solvibHe) rimang,a inerite. Si pone il problema sie Tizio 
possa ,cagionare, tramite l'esperimento (ex peusona del suo 
debitore) ,dell':azione ,di ooi all'art. 2932 cod. civ., il trapasso 
della proprietà del fondo da Mevio a Caio. La risposta aff er-
mativa assicurerebbe a Tizio il soddi:sfacimento• specifico della 
sua prcetesa. La risposta negativa obbligherebbe Tizio aid ac-
contentarsi del •risarcimento deii danni che (data la solvibilità 
di Caio) sarebbe colltSeguito senza difficoltà (6). 
Supponiamo ora che Tizio, creditore pignoratizio, intenda 
agire contro il terzo, obbligato verso il debitore di Tizio; si 
domanda s e la su1S&1stenza di una grur-anzia spècifica a favore 
d~l creditore costituisca un elemento impeditivo del costituirsi 
del pote.re surrogatorio, (7). 
Tanto in un caso quanto nell'altro, il principio generico 
della responsabilità patrimoniale è impotente a :suggerire al-
l'interprete la via per la retta soluzione del problema. Infatti, 
il principio in •esame non dice nulla sulla maggio;re o minore 
tutela d,el soggetto il quale, pur sarpendo garantito « quantita-
tivamente » il proprio credito, tuttavia int,enda a,ssicurare il sod-
d:iJSfaci:mento ,dell'interess,e, qualitativamente specificato, che 
sottostà al credito, o intenda gar8Jlltirie una capienza del pa-
trimonio del debitore al di là dei limiti connaturati con la 
garanzia specifica. 
In altre parole, il fondamento ,dell'a-rt. 2900, qualora sia 
individuato nella respoillsabilità del debitorie o nella garanzia ge-
nerica ,spettante al c,reditore, non è sufficientemente determinato 
e specifioo, per pl'legiudioar:e in modo• univoco il contenuto della 
norma. 
(6) Vedi l'enurnciazione di questo problema i.in NICOLÒ, sub art. 2900 
cit., p. -81 e sgg. 
(7) Vedi l'enunciazione del notissimo p['oblema in NICOLÒ, sub 
art. 2900 •cit., p. 85. 
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Di ciò non va fatta colpa a -questa o quella lacuna del-
l'art. 2740 cod. civ.; il ,quaJe non contiene (e non può contenere) 
una (più o meno completa} -definizione ,della resiponsabilità o 
della garanzia generica. Tale •articolo infatti è ,destinato ad enun-
ciare, più che una norma lacunosa, un semplice rinvio a,d altre 
norme (8). In tanto, esiste una garanzia generica, in quanto sin-
gole norme, diverse ,da quella ,dell'art. 2740, prevedono il potere 
di esproiprio, l'azione revocatoria, ecc. Mi pare anzi di poter 
dire che non esiste un princirpo di responsabilità come sintesi 
delle varie norme sull'esproprio, sul sequestro, sull'azione re-
vocato.ria, e così via: esiste semplicemente un termine gene-
rico, una categoria generica, a cui si ,dà il nome ,di ,responsabi-
lità patrimoniale, o di garanzia generica, per indicare con ter-
mine compendioso i multiformi poteri, ,e (per chi creda di 
denominarli così) gli svariati, eterogenei diritti att.ribuiti al cre-
ditore per il soddisfacimento ,delle sue ragioni (9). 
Per conseguenza, non si ,dirà soltanto che la « responsabi-
lità » ,del ,debito't'e non è sufficiente, a cagione della sua indeter-
minatezza, a costituir:e il fondamento d.ell'art. 2900 cit., ed a 
illuminarrne i punti oscuri. Bisognerà ,dir,e altresì che la garanzia 
generica, essendo null'altm che la sintesi ,di tutti i poteri spet-
tanti al creditore, concettualmente è un ,doppione di questi po-
(8) Anche BETTI, Teoria obbligazioni cit., Il, p. 125, nota 16, defi-
nisce l'art. 2740 ,come superfluo. 
(9) Se è v,ern quamrto detto nel testo, anche il problema della natura 
processuale o ,sostanziale della r-espon·sabilità si riduce al p,roblema della 
natura processuale o sostanzi,ale dei singoli rime.dii ,app restati ,a favor-e 
del .c,reditore (vedi lo sviluppo di questa .cJassi-ca polemica in CARNE-
LUTTI, Diritto e processo -cit. - per la tesi processualisti,ca -, e in 
BETTI, Teoria obbligazioni cit., II, - per Ja ,teoria sostanzi.alisti-ca). 
Ne deriv,a ,anche ,che J'art. 2740 cit., qual,e .semplice ·rinvio ad altre 
no·rme, .non può p,regiudicare 1'a natura d-ella responsabilità; ove anche 
esso dimostrasse « che il legislatocr.-e si è consapevolmente orientato 
verso la conC'ezione che nega un di.rato di natura sostanziale dei cre-
ditori sui beni del debitore :i> (così NICOLÒ, in Comm. ScIALOJA e BRANCA, 
sub art. 2741, ip. 17, p. ,19 nota 1, ec<e.), ~i tratterebbe di un orientamento 
scientifi.co e non normativo, come tale non vincolante per l'inteirprete. 
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teri, e ne costituisce un posteriùs logico: come tal,e, non ne 
può rappresentare il fondamento (10). 
Si potrà ,domandare, se mai, se il fondamento di altri isti-
tuti idi responsabilità patrimoniale valga anche come fonda-
mento del potere surrogatorio. 
In un oerto senso, ,S!embrano aver risposto in modo afferma-
tivo a questa ,domanda coloro che hanno individuato il fonda-
mento ,dell'azione r,evocatoria, ,dell'azione · surrogatoria, e del 
sequestro conservativo, in un elemento costante: l'ingiustizia 
del comportamento ,del ,debitore, che .depaupera il proprio patri-
monio mediante atti di ,disposizione, o che per negligenza non 
lo accresce. 
Si noti che in questa sede il termine ingiustizia può assu-
mere due -distinti significati: a) ingiustizia generica, che, senza 
concretare una vera antigiuridicità, giustifichi tuttavia un di-
sfavor legis; b) ingiustizia come contrarietà aid un dovere giu-
ridico (antigiuridicità in senso tecni,co, nelle due sottospecie 
dell'illiceità e dell'adempimento). A sua volta, il problema del-
l'antigiuridicità (e, ,a più forte ragione, il problema .dell'ingiu-
stizia generica) del comportamento ,del ,debitore non si confonde 
(10) P,er la .stessa .ragione, sembra impropria l'autorevole afferma-
zione, se-condo cui i,I portere surrogato,rio, ,come il pote.re revocato•rio ed 
il ·potere -di chiedere il sequestro conservativo, ,costitui,rebher•o « sinto-
mi » della generica :garanzia spettante al credito.re. 
La teoria esposta nel testo non si può dire ,confortata dalla dortt-rina 
comune; per cui vedi MESSINEO, Manuale cit., § 101, p. 50 (che petrò 
limita l'ambito della garanzia se,condo la misura dell'interesse dei 
creditori); RUBINO, Responsabilità patrimoniale cit., p. 9 ,e sgg., ecc. 
Cfr. peraltro, per la concezione artomisti,ça della ,responsabilità patrimo-
niale, NICOLÒ, sub art. 2740 cod. civ., prime pagine, soprattutto p . 4. 
Fra i •sos.tenitori del diritto di garanzia e del r.elativo dover,e, s.i 
distinguono quelli che limitano l'oggetto ,della garanzia al quantum suf-
ficit (fo questo senso, oltre al MEssINEO, op. loc. cit., PINO, Patrimonio 
cit., p . 69 ,e seg., ed altri meno re-centi). Talora il diritto ,d:i garanzta 
è .stato ne.gato co n argomentazioni che non valgono -contro il concetto 
d~ un diriU.o esteso, anzichè a tutto il patr.imonio del debitore, al solo 
tantum quantum suffi.cit. Si veda ad es. NICOLÒ, sub art. 2900 cit., 
passim, secondo -cui il ,diritto di ga,ranzi·a importerebbe un potere del 
creditore (di agir,e in revocatoria, suirrogatoria, ·,ecc.) indipendente dal 
r,eq.uisito del peri,colo. 
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con il s-emplice problema della •risarcibilità del danno cagionato 
dal debitore o, dal terzo con il proprio comportamento; sia 
perchè è dato talora di trovare obblighi di risarcimento di danni 
non dipendenti da compmtamenti •antigiuridici; sia perchè, 
quando il ttorto ar:recato ·ad ·altri coillSista nel rendersi insolvente, 
potrebbe eoc.ezionalmente imaginarsi un torto senza obbligo di 
risarcimento•; sia perchè (e su ciò si ritornerà fra breve) l'ob-
bligo ,di risarcire il ,danno non è effetto unico nè principale 
dell'antigiuridicità di un dato comportamento. 
Si possono dunque affrontare distintamente i diversi pro-
blemi: ,se il fondamento dell'istituto surrogatorio consista nel-
l'antigiuridicità del comportamente ,del debitore (e, preliminar-
mente, se tale comportamento sia antigiuridico); se, una volta 
accolta la soluzione negativa ,di questi primi problemi, il fonda-
mento dell'azione surrogatoria rpossa rinvenirsi in una generica 
ingiustizia ,deJ comportamento ,del debitore. 
Venendo al primo punto (configurabilità ,dell'inerzia d-el de-
bito'l.'e come comportamento antigiuridico), è noto che la rela-
tiva ,questione è già stata ,dibattuta in lungo e in largo dalla 
dottrina, la quale ha parlato, ,di volta in volta, di un diritto 
erga omnes del creditol'e sul patrimonio del ,debitore, o di un 
rappo'l.'to giuridico personale, intercorrente ka creditore e debi-
tore (accessorio rispetto all'obbligazione principale), in base al 
quale il debitore avrebbe l'obbligo ,di ,rispettare e proteggere 
l'integrità e la capienza ,del proprio patrimonio (11). 
Nei larghi ,ed interessantissimi dibattiti ,dottrinali sopra 
aocennati, sembra che le diverse con-enti abbiano fatto uso dei 
buoni argomenti, che possono ess•ere invocati in favore o contro 
le due soluzioqi, a fronte inv,ertito : o, in altre parole, gli argo-
(11) Questa p ,rima defmizione grossolana del diritto del credito.re 
erga omnes, o verso il debitor•e, .subisce, da parte degli autori più pre-
cisi, due limitazioni: in primo 1uogo si osserva ,che il diritto del cre-
diitor-e alla .garanzia ,è prOiIJO,rzi,onale all'e,nhtà del ,credit,o ga,riantito (vedi 
nota prec.); in secondo luogo si ,osserva che il crndito,re non ha diritto 
ad un generico rispetto della garanzia, ma .soltanto a quelle speciJkhe 
manifestazioni ,di rispetto che oonsistono nel non compiere atti frau-
dolenti, nelil'esercitaire i diriJtti verso i terzi, ecc. 
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menti addotti per le due opposte soluzioni sono facilmente re-
versibili. 
Così, gli autori" tendono ad invocare a favore dell'antigiuri-
dicità dell'irueirzi,a ,del debitoil'e il requisito Legale della colpo-
sità di tale inerzia (12). Sul momento, \SÌ deve accantonare il 
problema es-egetico-normativo relativo a tale requisito (13), che 
la dottrina richiede sempre, foris,e per assonanza con il requi-
sito della frode, ,domandato ai fini dell'azione pauliana (14). Si 
deve invece rilevare che proprio il :requisito della colpa o del 
dolo star,ebbe a significa,re che l'inerzia del d,ebitorre non è con-
sid~rata dal legislatore alla stregua di o,gni alt.r,o comportamento 
antigiuridico. In generale, l'antigiuridicità ,di un comportamento 
fa sorgere un'azione volta alla c-es,sazione del torto, indipenden-
temente dallo :stato subiettivo di dolo o di oolpa dell'agente (15). 
(12) Ovvero (C1cu , Obbligazione cit., p. 97; NICOLÒ, s•ub art. 2900 
cit. , p. 18) si invertono i termini del ,ragionamento p -er affermare che, 
l'inerzi a potendo esse•r.e incolpevole, tale regolamento dell'i:nerzia stride 
con la figura le,gale deJl'inadeffilI)1imento. Come si vede, il legame fra 
requisito della colpa e qualifi,ca ,di anlti,giuridicità vi,ene chiaramente 
affermato anche dagli autori citati. 
Il C1cu ammette peraltro che « la diffi.coJtà non sa-rebbe insupe-
rabile, ipoichè si potrebbe ritener.e che nel caso nostro, come in alt.ri 
casi, non sia sufficiente la mancanza di colpa per esonerare il debitore 
dall'adempimento dell',obbl.Jigazione ». 
(13) Come si vedrà oltre, § 14, ,la Iegg,e non parla di ,colpa (del 
resto, lo stesso requisito dell'inerzia non costituisce un elemento auto-
nomo della fattis,p,ecie in esame, v•edi lo stesso §). 
(14) Vedi, per l'o-riginaria 1dentiità delle due azioni pauiliana e sur-
rogatoria speciale non corcursuale, retr-o, § 9. La ,colposità dell'inerzia 
d·el debitore non fu mai richiesta ip,eir la p·roposizi,one deH'eocezfone 
surrogatoria concursual,e. Sulla mancanza della -eadem ratio nelle due 
diverse ipotesi del pro.cedimento s,urrogato.rio e revocatorio vedi oltre, 
§ 14. Vedi ivi a-nche una documentazio.ne sull'a,tteg,giamento delila dot-
trina in ordine al problema. 
(15) La dottrina te,nde ad assegnare alJ,e azi,oni, ,co.n cui si chiede 
che il convenuto -receda dal coffilI)o.rtamento antigiuridi,co, i~ ruolo di 
cenerentole ,d.el dkitto privato. Una nota polemica in tema di azione 
negatoria servitutis ha messo in luc,e che ,autori, anche valorosissimi, 
soffermano la doro attenzione esclUJsivamente sulle a2Jioni di acce-rta-
mento e sulle azio.ni di risarcimento danni, trascurando l'esistenza di 
un'azione ,p,er la cessazione deJl'eser-cizio abusivo (vedi questo riliev,1 
in PEIANA, Alcune considerazioni cit.). L'azione pe-r la cessazione è 
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Il .,dolo o la co1pa sono richiesti esclusivamente ai fini del ri-
sarcimento dei danni (16). 
Sul fronte oppo:sto, si tende a negare l'antigiuridicità del 
comportamento del debitore inerte, -in ,quanto la legge non com-
mina per tale ipoteisi alcuna sanzione di risarcimento di 
danni (17). 
Anche ,qu·, si potrà ricor,dare: che la sanzione tipica del-
l'antigiuridicità di IUn dato• comportamento consiste essenzial-
mente nella rep,ressione del torto obbiettivamente considuato; 
e che, una volta che si ricavi dalla comminatoria della reipres-
sione l'illiceità ,di un oerto comportamento, l'obbligo del ri-
sarcimento ,deà danni come :sanzione ulterinre deriv,erà dai prin-
cipii generali chiaramente espr,eissi ,dalla legge (rimanendo 
suboI'dinato•, naturalmente, aWesistenza del dolo o della 
colpa) (18). 
A ,questo punto, qualcuno potrà osservare che il danno 
derivante al creditore dall'inerzia del debitore è in <lipenidenza 
invece studiata largamente dai ·cultori dei diritti sui beni immateriali. 
Sull'indipendenza delle azioni per l'adempimento deUe obbligazioni 
da,U.a ,colpa del debitore cfr. brillantemente MENGONI, Obbligazioni cit., 
soprattutto pp. 25 fino a 49. Nello stesso O•l'dine d ,i idee COTTINO, Impo s-
sibilità sopravvenuta delba prestazione ecc., Milano 1955. 
(16) Le legg,e è esplidta in numerosi ,casi, di cui ricorderò: arti-
coli 2599 e 2600 ,cod. civ.; artt. 7, 9, 949, 2° M., ,cod. civ. conf,rontati 
con l'art. 2043 cod. dv.; adt. 156 e sgg. della legge sui diritti di 
autore, ,ecc. 
Tutto ciò vale in tema di torto aquiliano. La responsabilità per 
adempimento tende ad un ,carattere più oggettivo (su questo grave p,ro-
biema vedi ancora MENGONI, Obbligazioni cit., •e ivi un quadro completo 
delle fonti e defil,a dottrina). 
(17) Cf.r. •ad es. N1c0Lò, sub art. 2900 cit., p. 19. 
(18) Gli ,schemi adottati nel testo sono padfki qua·ndo l'antigiu-
ridicità ,consiste nella vio[azione di un. rappodo assoluto. Chi volesse 
rif.eriT.si alla vi,olazione di un raippor1'o obbligatorio dovrebbe proce-
dere :p,iù ,cautamente, perchè i nessi logici fra i.nadempimento, colpe-
volezza e, responsabilità, ,e così i disUnti presupposti dell'azione pe•r 
l'rudem:pimento e defil'obbligo di ri,sa·rdmento, non sono ,chiari nel co-
dke e s,ono . meno famigliari alla ,dottrina (da ultimo in MENGONI, op. 
ult. cit., ,sopr,attutto p. 25 fino a 49, .si mette in chiaro ,che la colpa 
contrattuale non funziona come pir,esupposto della res,ponsabilità, e che 
parallel<amente l'assenza di ,colpa non è s,ufficiente a liberare il debitore). 
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dall'insolvibilità del debito;i-e ,stesso, per cui una rp,retesa al ri-
sarcimento non avrebbe pratica possibilità di avvantaggiare 
il creditore; che, anche nel caso speciale in cui il ,danno ca-
gionato ,dall'inerzia non coI11s:iista nell'aggravarsi dell'inisolvenza 
del debitore (19), esso coincide esattamente con il danno de-
rivante ,dall'inadempimento del rapporto principale, per cui 
non si possono oonfiguirare due obblighi autonomi di risarcire 
i ,danni cagionati dall'una e dall'altra fattispecie; che, anche 
ove si volesse passare sopra aHe considerazioni precedenti, il 
dann:o arrecato ,dal ,debitore con la sua inerzia non potrebbe 
fondare una lagnanza del creditore, il quale, ai sensi del-
l'art. 1227, 2 co., ,e 2056 cod. civ., .dovrebbe imputare a s,è 
di non aver prooe,duto in via surr.ogatoria, per impedire gli 
effetti nocivi ,dell'inerzia. 
Se tutte ,queste conside,razioni fossero, calzanti, ne usci-
r-ebbe ulteriormente !Svalutato l'argomento che si suole trarre 
dal silenzio del codice in ,punto ·risarcimento danni, per infe-
rirne la non contrarietà al ,diritto ,dell'inerzia ,del debilo'l'e. 
Se fosse lecito affermar,e apoditticamente che, nella nostra 
specie, i danni non possono ,es:iistere, oppur~ che essi non sono 
risarcibili secondo i ,principii generali, si aril'iverebbe d·e plano 
alla conclusione che l'inesistenza ,di un ,dovere di risarcimento 
di danni non prova nulla nè pro nè oontro la obiettiva antigiu-
ridicità ,dell'inerzia del debitorre. 
Però, a ben guardare, l'imposizione al debitore inerte di 
un autonomo obbligo ,di rismciir,e i danni cagionati dall'inerzia 
non sarebbe senza una portata pratica, per 1e s,eguenti ragioni. 
In primo luogo, tale obbligo d~ riconoscimento potrebbe 
es,sere assoggettato ad un termine di pr,escrizione aut,onomo 
(ad ,es.: quando all'obbligazione principale si applichi una pre-
scrizione br,ev,e; oppure, quando l'obbligo secondario di ris,ar-
cimento, sorga in un momento successiVio a quello, in cui è 
scaduta l'obbligazione principale). 
(19) Es.: Tizio s•olvibile deve a Caio il fond,o Capenate, ma trascura 
di trascrivere H iProp~io titolo di acquisto, cosicchè il fondo rischia di 
fin.ire in mani di terzi. 
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In secondo luogo, non ·è detbo che il dover,~ ,di ;risarcire ì 
<lanni cagionati ,dall'inerzia manchi ,di ogni atti.tudine a pro-
teggere il credito:re, perchè il ,debitor•e ,sarà per definizione in-
solvibil,e: invero, il patrimonio, respoinsabi1e per i ,danni ca-
gionati ,dall'inerzia non sarebbe necessadamente quello respon-
sabile per l'inadempimento ,del ,debito ,principal,e. Si faccia il 
caso di colui che dev,e una SOIJllma, ,quale titolare di un pa-
trimonio separato privo ,di personalità giuridica; e che, con 
la caittiva gestione di tale patrimonio, ne procuri o ne tolleri 
una ,decurtazione. In ,quainto lo si consideri tenuto in pro-
prio al rispetto della garanzia g,enedca assicurata ,dalla legge 
ai creditod (20), tale ,dov,ere sarà garantito dal suo iutiero 
patrimonio, •e non, dal solo patrimonio ·separato. 
Oppure si imagini che il debitore dii 100, rendendosi insol-
vibile, faccia scemare a 50 il valorre ,del credito; che a questo 
punto il cr,e,ditore alieni per 50 il c11eidito, e che successiva-
mente il creditore riaoquisti casualmente la propria originaria 
solvibilità. 1,n quanto si consideri iHecita la sua cattiva gestione, 
egli dovrà 100 al cessionario, quale titola11e del credito prin-
cipale, e 50 al c,ede,nte ,quale soggetto danneggiato ,dall'illecito. 
Infine si ricorrdi che non può imputarsi al creditore, ai 
&elllsi degli art. 1227, 2° co-., e 2056 cod. civ., il mancato ricorso 
all'art. 2900 cit., sia perchè la i&ua colpa non sarebbe diversa 
e maggiore ,di queUa; a,q es., di un comune avente diritto, il 
cui ,danno si sia ac,cresciuto per il ritardo, con cui egli ha 
proposto l'azione; sia perchè molte volt,e il creditore che non 
agisce ex art. 2900 cit. sarà giustificato dalla mancata disponi-
bilità del :materiale probato,rio necess·ado aid ottenere la con-
danna del terzo, o ,da circostanze analoghe. 
(20) Questa ,co.ndizione ,si veri.fi,cherà tanfo se si -confi.gura il ri-
sp,etto della garranzi,a ,come un dovere ass,oluto (a ca.rattere negativo, 
p,oichè non è concepibile un dovere generale di tutti i consociati ci.i 
svolgere un'•attivHà positiva rivolta alla .salvaguardia de~ patrimonio 
d.el d-ebilore: ,coskchè solo l'atto f.raudol,ento, ma no.n l'inerzia, potrà 
,costituirre violazione del dovere assoluto); quanto se lo si ,configuri come 
un dovere r~ativo, a caratte,re misto (negativ,o e positivo) posto a 
carico dehl'obbli.gazi-one, e non nei Umiti del solo patrimonio separato. 
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Tutto ciò premesso, l'accertamento della qualificazione del-
l'inerzia ,del ,debito:re come legalmente inda.fferente o come anti-
giuiri,dica deve prooedere tenendo conto di tre fenomeni: 
1°) Il legislatore, s•e anche concede al creditor,e l'effica-
cissimo rimedio ,di cu~ all'a,rt. 2900 cod. civ., non g1i attribuisce 
inveoe un'azione per costringere il debitore a perseguire il 
t•erzo (21). Ciò pr,emesso, !sembra che l'antigiuridicità del-
l'inerzia ·del debitoir•e dovrebbe importare la conoessione al 
credito,r,e di una simile azione ad debito:rem comrp·ellendum 
(e non, l'attribuzione ,del solo potere surrogato:rio). Infatti, 
la concessione •al creditore ,di un potere di ingerenza nelle azioni 
e nei diritti ,del debitm•e non pir,esuppone anc0:ra necessaria-
mente una valutazio[l,e legale sfavorevole del precedente com-
po,rt,amento del debitore; mentre tale valutazione sai·ebbe pro-
babilmente implicita in una norma che regolasse la condanna 
del .debitore inerte ad agire (e, nel contempo, ad adempiere 
agli oneri di spesa, di esibizione, di produzione, ecc. connessi 
con l'azione), ,e autorizzass·e il creditore affinchè, in difetto, pro-
ceda e disponga dei mezzi di prova ,e titoli di legittimazione 
del ,debitore, a tal fine spendendo il ,dema,ro di quest'ultimo. 
2°) Se il p:l.'esupposto, logico ,del potere surrogatorio, fosse 
l'antigiuridicità ,d,ell'inerzia, l'inerzia lederebbe un diritto- del 
creditore, e non già, del debito.r-e st,esso. iLa riparazione del 
(21) Inco.ntestabilmente, il rimedio di cui all' ar t. 2900 cod. civ. 
sarà normalmente più effi.cac-e dell'azione ad -compeillendum debitorem 
ut ag,at, o ,ut adq,u~rat. Stori-cam.ente, come si è visto a suo tempo, la sl\lr-
rogazione-trasf.eri:rnento costituì i'l perfezionamento di una prec-ede.nte 
azione ad ,compe1lendum debitornm (azione di cui ci ,parlano AcosTA, 
CoQU ILLE, LouET e BRODEAU, -ecc.; vedi r-etro. p. 53 e seg., in ·nota) . P;eraltro, 
la piena tutela del cr-editore si realizzerebbe ,solo se lo si lasciasse libero 
di scegli-ere fra 1,a via surrogatoria (p!ÌÙ rapida ed efficace, ma imbaraz-
zante perchè non pone a sua disp o.sizione i titoli di legittimazio·ne ed i 
mezzi probatori che si trovan-o in mano del debitore, ed inoltre pone a suo 
carico gli oneri deil procedimento ~ .su tale punto vedi oltre, capitolo 
Hl -) ,e l'azione ad ,compellendum debitorem (che gli consentirebbe 
ili chieder-e al debitore d,i esibi,re i mezzi di p,rova, e di sobbarcarsi 
preventivamente tutti gli oneri connessi con il procedimento da instau-
rare contro il terzo). 
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torto dovr,ebbe co,rnsistere in una reintegrazione della garanzia 
generica spettante 1al cr,editore, e non, nella reintegrazione del 
patrimonio del debitore. E' ;noto invece che, mentre l'azione 
revocatoria mi,ra 1soltanto aid as,so,ggettare il bene, che ha for-
mato oggetto dell'atto di ,disposizione, alli'azione esecutiva del 
creditore procedente (senza per questo ritrasferire il bene nel 
patrimonio del debit10re), viceversa l'atto surrogato,rio avvan-
taggia il creditore proc-edente solo in tanto, in quanto abbia 
locupletato o conservato il patrimonio ,del ,debitor1e .. 
3°) L'art. 491 ,cod. civ. stabilisce che « l'erede con beneficio 
d'inv,entario non risponde ,d,ell'amministrazione dei beni eredi-
tarii se non p,e,r colpa grave». 
Poichè !',erede beneficiario è indubbiamente debitore .dei 
creditori eireditarii (22), bisogna rice11care ,se l'articolo cit. abbia 
voluto riservargli un trattamento, di favore (come s,embrerebbe 
dalla formulazione dellia norma), o ,di maggior rig-O're, rispetto 
ad ogni altra figura di ,debitore . 
. Si potrebbe cioè congetturare che ogni debitore ris,ponda 
verso il credito,re per la cattiva amministrazion,e del proprio 
patrimonio; che tale responsabilità, peraltro, rimang,a localiz-
zata nello stesso pat.ri'Inonio su cui grava l'obbligazione princi-
pale; che -eccezionalmente l'er,ede beneficiario risponda con tutto 
il prop<rio patrimonio per l'amministrazione del patrimonio ere-
ditiario; che, per rende,re meno gravosa questa eccezionale re-
sponsabilità., si sia introdotto il temperamento della colpa grave. 
Più ,probabilmente, però, la norma di cui all'art. 491 cod. civ. 
deve trovaire un'altra spiegazione. Poichè l'erede beneficiario, 
a differenza di ogni altro debitore, può non avere alcun inte-
resse a bene amministrare il patrimonio s-eparato ,di cui è tito-
lare {23), il l,egislatore ha dovuto introdm:re a ca·rico dell'erede 
(22) A soluzione diversa si giungerebbe, se si dovesse sceglier-e la 
teo.ria (oggi s•enza seguito e quasi dimenticata), secondo cui ]',eredità 
beineficiaria sa•rebbe persona giuridica. 
(23) Egli av-rà interesse a bene amministrare solo quando l'e-r-edità 
sia, ·o possa divenire, ·attiva. Sii noti ,che un f.enomeno non, molto diverso 
potrà verificarsi anche a proposito di •altri patrimomii seiparati; tanto 
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un obbligo ,eocezionale di buona gestione, così come gli ha 
imposto un obbligo-,eccezionale di rendiconto (art. 496 cod. civ.), 
e così come ha aumentato in modo eccezionale i poteri di con-
trollo ,dei creditori (cfr. ad eis. art. 496 cit., artt. 500, 498, 1° co., 
cod. civ.; ecc.). Si noti, del resto, che l'a,rt. 491 cod. civ. pone 
a carico dell'ei,e,de beneficiario un obbligo generrale di buona 
ammin:iistrazione, e non, un semplioe obbligo di esercitare i di-
ritti, di astenersi da _atti pregiudizievoli di disposizione, ecc., 
quale sarebbe -argomentabile dagli artt. 2900 e sgg. (24). 
Si deve dunque concludere che l'art. 2900 cod. civ. non trova 
il suo fondamento nell'antigiuridicità del comportamento del 
debito:re inerte. 
Si potrebbe allora pensare ,di individuare il fondamento del 
poter-e surrogato,rio non già nell'antigiuridicità propriamente 
-dett,a, ma in una generica ingiustizia del fatto, del debitore, ossia, 
pe.rr tenersi su un terreno più ancora ancorato alla norma, in 
un generico sfavore per l'ineérzia. E' ovvio che, contro la teoria 
del generico- sfavore per l'inerzia, non si potrà obbiettare la 
mancaba concessione al cre,ditore dell'actio aid co,mpellendum 
debitorem ut adquirat. 
Tuttavia, sie le generica antisocialità dell'inerzia fosse il 
fondamento ,della norma di cui all'art. 2900, si potrebbe daccapo 
trovare ass,ai strano- che :hl debitore beneficii, non meno del cre-
dito.re, dell'esperimento ,della sur,r,ogatoria: se quest'ultimo, me-
diante l'es,ercizio dei ,diritti ,del ,debitore, aumenta le probabilità 
<li soddisfacimento ·del suo- credito, è però vero che il debitore, 
come conseguenza normale di tale esercizio, v,ede addirittura 
aumentato il proprio patrimonio. 
Per eliminare questa ,div-ergenza tria la finalità meramente 
sanzionatoria ,dell'istituto, ed il concrdo effetto (vantaggioso- an-
che per il debitore) dell'atto ,del cr,e,dito:r:e, bisognerebbe ulterior-
che l,a ,dottrina g.ermanioa si è domandafa sei in generale il titola-re-am-
m i nistratore ,di patrimonio ,separato, a differenza di ogni altro titolare 
di beni, .rispon.da verso i teni per ,l'amm~111i,strazio.ne (sul punto vedi, 
per la negativa, Prno, Patrimonio cit., tp. 44, e ivi bibliografi.a). 
(24) Per -un ulteriore a,rgomento, a,dd,otto dal NICOLÒ contro la pre-
tesa antig.iuridicità ,dell'Jn,erzia rdel debitore, vedi ,retro nota 10. 
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mente ripiegar,e su un fonrdamnto diverso, mettendo l'accento 
sul 1s,emplice dovere sociale del debitme, anzichè sulla viola-
zione di questo dovere sociale. In altre pa:role, il danno cagio-
muto al credito.re ,dall'inerzia del debitore matura co,l compi-
mento della diecaidenza o prescrizione ,del diritto, che il debi-
to1re non ha fatto val,eTe. Prima di tale istant,e, è più facile par-
l1are di un ,dovere (.sociale) del debitol'e, di ,esercitare il dù:itto, 
che non di una antidoverosità (sia pure ,solo sociale) ,dell'iner-
zia. La situazione è pa,ragonabil,e ,a quella d erivante da un 
obbligo non ,scaduto: in tale· fase la tutela del creditore si giu-
stifica in base all'obbligo stesso, ma non, alla sua violazione (che 
ancora no,n ha avuto luogo) (25). 
A 15rua volta, l,a priesenza ,del dovel'e isocial,e di cui sopra 
come fondamento dell'istituto sembra indimostrabile. Essa po-
stula che l',art. 2900 ood. civ. si occupi in una certa misura del 
comport,amento del ,debitore, e lo faocia oggetto di una valuta-
zio.ne; il che, come si vedrà (oltre, § 14), è inesatto (26). Se 
poi questo dovere social,e ,dov-esse proprio configurarsi (contro 
ogni argomentazione fino:ra ·esposta) come il fondamento del-
l'art. 2900 cod. civ., questa nozione non sar·ebbe feconda di alcun 
corollrurio: ;perchè non servirebbe ,ad illum:iina:re nemmeno uno 
dei problemi i'Ilterpreitativi, suscitati ,dalla lettura dell'arti-
co,lo 2900 ci t. 
Nè i ri,sultati ,sembrano migliori quando si indivi,dui il 
fondamento del poter,e surrogatorio nel ,diritto del creditore 
(25) Si osserv,i che .nello stesso istante i1n cui si ,con.cre ta il danno 
per il ,crnditor,e, ,questi ,perde il potere di p,rocedere in. vria surrogatoria, 
perchè 1,e pescriz.iond, Je decadenze, ecc., sono opponibili nella identica 
misura a,l debifore ed al ,creditoire. 
(26) In dottrina no,n man,ca un'o,pdnion,e, isolata ma autorevole, che, 
nel ri cos truire il fondamento deJ potere surrogatorio, trascura l'inerzia 
del debitore per /Soffermarsi es,clusivamente sulla prevenvione del danno 
futuro e su,~ fine di ,assicurare la futura attuazi,one del diritto di cTedito 
(NICOLÒ, sub art. 2900 cdt., n. 3). 
Accolto il punto di vista dell'aut. cit., .sussisterebbe peraltro un di-
val!'lio fra ril fondamento dell'i,stituto (,che farebbe perno sul solo perico.lo) 
e la fattispecie che dà luogo al ·potere surrogato,rio (poichè ,la fatti-
S'Pecie comprender.ebbe, oltre al rpe.ricolo, 1anche l'inerzia d el debitore). 
7 - R. SAcco, Procedi=nto St1rrogatorio . 
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di proceder e all'esecuzione od a,gli ,atti conservativi (27). Dal 
diritto all'esecuziooe, ecc. non disoende affatto, come conse-
guenza logicamente necessaria, il potere di preparare tale pro-
0edimento con •rutti di es,ercizio ,dei diri.tti del proprio d ebitore 
(tanto è vero che la maggior parte delle Jegislazioni attuali 
e storriche, pur ammettendo il diritto all'esecuzione, ignorano 
l'azione surrogatoria). Il diritto all',e,secuzione rende possibile 
al legisla tol'e l'introduzione dell'iistituto di cui all'art. 2900 cit. , 
ma non spiega affatto• le numeros·e condizioITTi e r equisiti, a cui 
il legisla tore suboirdina il ooncreto so.rger:e del potere sur-
roga torio. 
La pov,ertà ,di risulitati dell'indagine in ,esame è dovuta, 
innanzitutto, a questo errol'e di prospettiva: all'aver creduto 
alla unicità ,d,el fondamento ,di ogni jstituto, giuridico•. 
Frequentemente, il fondamento .degli istituti è plurimo. 
Nel nostro caso, il po teDe del creditore ha un oerto fond a-
mento (che si chiamerà int,e;r,esse d el creditore a che il patri-
monio del debitore venga vincolato- ad una funzione di ga-
ranzia, o in modi ,equivalenti), e le limitazioni a questo potere 
(limitazioni ottenute moltiplicando i l'equi,siti d ella fattispecie, 
contenendo l'ambito entro il qual,e può operare il porter e sur-
rogatorio, ecc.) hanno un fondamento opposto (che general-
m ente vi,ene individuato, ,oon ragioni più o, m eno plausibili, 
nell'inter esse del debitore alla libeira di:sponibilità d el proprio 
pa trimonio). 
Una indagine più aocurata ,dovrebbe rioonoscere, nell'am-
bito ,degli inter essi tutelati o sacrificati dall'istituto surroga-
torio, una molteplicità di coefficienti paraUeli ed opposti. 
In primo luogo, un interesse tutelato dall'art. 2900 cod civ. 
è l'inter esse d el cl'editore, a che il patrimonio del debitore au-
(27) E ' questa la nota, lucidissim a teoria del C1cu , Obbligaz ione 
cit., p. 99. La ,cara ttenishca del ipe.n,siero d eWillustre autore è questa: 
che egli affe r ma sì i1l dover e del d ebitore, di risp ettar e la gara;nzja d el 
crnditor e; ma ri tiene al tresì che ques to dovere ,costituisca il fond a-
mento ,dell a sola azi one r,evocatoria, e .non, del. po te•re surrogatorio (ved i 
a nch e ,p . 32 e sgg. d eU'op . c it). 
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menti -e non diminuisca. Questo interesse, di per sé, potrebbe 
suggerire al I,egislatore !',attribuzione al creditor,e di poteri 
arnche più lati di quelli previs ti ,dall'art. 2900 cod. civ. 
A stretto rigore, peraltro, il creditore ha inter,esse non 
tanto all'aumento ,del patrimonio d,el debito-re, quanto all'au-
mento ,degli •elementi patrimoniali assoggettati alla garanzia 
generica (a chiunque spettino tali elementi patrimoniali: al 
d•ebitore, o ad un terzo). Il legisl,atore, se avesse voluto tute-
lare unicamente l'interesse del credito1~e, l'avrebbe fatto con il 
mezzo più economfoo; ossia, avrebbe assoggettalo i beni ri-
cup,erati o conservati (,dal creditore mediante proc,edimenti isti-
tuiti contro i terzi) al potere ,di esproprio dello st,esso creditore. 
Per spiegare come l'efficacia dell'atto, surrogatorio ,esorbiti 
rispetto all'inter•esse ,dello stes•so creditore, bisogna mettere in 
luce un ulteriore inteiiesse sottostante -alla norma. 
L'iI1Jdivi1duazione ,di questo ulteriore int•eresse può lasciare 
da principio perpl,essi, poichè si possono· seguire due diverse 
tracce : 
a) si potrebbe p,ensa:re a,d un int,eresse pubblico a che 
il patrimonio del ,debitore coinci,da nella più larga misura pos-
sibile con 1a sfera patrimoniale assogg•ettata alla garanzia 
generica; 
b) si potrebbe pensare, vicev,ersa, ad una protezione del-
l'interesse ,d,el ,debitore, a cui conviene di poter recuperare o 
conservare i beni, per l'acquisto e,d il mantenimento dei quali 
si è adoperato il creditor•e. 
Questi ,due ,distinti interessi possono essere ricompresi en-
trambi in una ulteriore formulazione, che può essere espressa 
così: 
e) una volta che il creditore abbia esperito un proce-
dimento contro il terzo, il debitore ha un interesse a potersi 
giova.ve ,dei benefici di questo procedimento. Sussiste del pari 
un inter,esse pubblico a che il debitore possa giovarsi degli 
atti ,del creditore, in quanto, esoneTandolo da un ripetuto espe-
-
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rimento dello st-esso procedimento, si ottiene una preziosa eco-
nomia di atti e ,di giudizi (28). 
Così individuato un primo interesse del debitore, si deve 
mettel'e in luce un secondo inte1,esse, facente capo del pari al 
debitore, a che il creditore non possa inci,dere mediante un 
proprio comportamento sui rapporti intercorl'enti fra lo stesso 
debitore ed il terzo. Questo, interesse non ha un dil'etto conte-
nuto patrimoniale. Esso può acquistare un peso patrimoniale 
solo quando l'atto del creditore, rivehmdo l'insolvibilità del 
debitore, determini cons,egeunze sfavorevoli sui rapporti di 
aff ruri ,del d_ebitore. 
Tradizionalmente, sono ,stati messi in evidenza dalla dot-
trina soltanto gli intel'essi facenti capo al cr,editore ed al de-
bitor,e. 
Ma l'indagine attorno agli interessi in gioco deve condurre 
a mettere in •evi,denza soprattutto la posizione del terzo. Questi 
è il v,ero controint-eiressato all'efficacia dell'atto posto in essere 
dal creditore. 
Si può discuter,e se l'interesse del teu.-zo sia degno di pro-
tezione, poichè il terzo 1specula semplicemente sui vantaggi 
(28) Qualche autore, anche valoroso, ha detto che 1il creditore ag.i-
sc•e « i:n danno del debitore» (per tutti CLAPS, Natura giuridica cit., 
p. 562). Quest'affermazione è manifestamente inesatta. 
Si supponga ad es. che ,il creditore in,terromp,a, procedendo in virtù 
dell'art. 2900, una prescrrizione che sta per nuocere al •debitore. 11 van-
taggio del ·creditore, per ora, è .solo potenziale; queJ.lo del debitore è 
immediato. Se il creditor,e non operass•e in tempo, il debitore perde-
rebbe il diritto soggetto a presc,riziooe senza per questo libernrsi del 
suo debito verso il creditore. Quando anche il creditore agiisca in via 
esecutiva sul diritto, Ia cui p,resc:r1izione è .stata interrotta, ,il ,debitore 
troverà questo ·succeder.si di circostanze (conservazione del ,d,iTitto; 
perdita forzosa del diritto; estinzione di una propria passività me,diante 
il ,ri cavato) più v.a,ntaggioso d ii ,ciò che sa,rebbe avvenuto .senza l'inizia-
tiva del •creditore (si sarebbe estinto •il diritto verso il ,terzo; sarebbe 
rimasto in vita il debito verso il crnditore). 
Quanto al creditore, spesso e.gli gode di un ben.efici,o inferiore a 
quello da ,lui arrecato al debitore, per,chè il ,be.ne da 1ui ,c,onservato o re-
cup,erato al debitore può essere agg;redito da qual.sirasi ai.tra ,cre,ditore 
(su ciò vedi oltre, ,capitolo III deHa rp·resente trattazione). 
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che gli cagiona l'inerziia del ,debitor,e, e cerca ,di ottenere da 
questa inerzia un lucro non giustificato. 
Ma bisogna pur tener presentè che l'interesse del soggetto 
passivo ,di un rappo!l'to, a che il rarpporrto non sia fatto valere 
da un estraneo, è tut,elato dal principio fondamentale, secondo 
cui titolarità e potere di diisposizione di un diritto si accom-
pagnano •di norma l'una all'altro: il 'riconoscimento della pre-
minenza di questo interess,e costituisce un cardine del diritto 
privato, così ira,dicato, che in molte legislazioni lo stesso pro-
oedimento surrogatmio è, in via ,di principio, escluso (29). 
Ulteriormente interessati agli ·effetti del procedimento sur-
1,ogatorio sono i concredito,ri: purchè la legge li ammetta a 
beneficiare _dei 'risultati dell'atto compiuto, in via surrogato-
ria, il loro interess·e è perfettamente solidale con quello del 
credito,re agente ,e ·con quello del debitore principale. 
Se è ver o ,quanto detto fin qui, non c'è dubbio che il fon-
damento dell'istituto surrogatorio può esser,e plurimo e com-
plesso: che esso può identificarsi, cioè, non già nell'interesse 
di uno dei soggetti <(srupponiamo: il creditore; o il debitor,e), 
ma nel contemperamento fra i ,diversi interessi in gioco. 
La rioerca ,del fondamento viene così a spostarsi ,dall'am-
bito delle singole situazioni facenti capo a questo o quel sog-
getto (garanzia spettante al creditore; comportamento del de-
bitore; ,e così via) alla valutazione legale comparativa delle 
diverse situazioni che debbono essere armonizzate (spettanza 
del riapporto al d 1ebitore; garanzia generica tendenzialmente ope-
rante a favor,e ,del creditore; affidamento prestato dal debitore 
e dai concreditori all'efficacia degli atti posti in essere dal 
creditore agente; ecc.}. 
Per conseguenza, l'invocazione del fondamento del nostro 
istituto non sarà mai ,decisiva per la buona soluzione di un pro-
blema esegetico pratico,. Ogni lacuna della legge, ogni dubbio 
che si affaoci all'interprete, potranno •ess,ere colmati o risolti 
in modi opposti a seconda che si invo-chi la tutela di un inte-
(29) NrcoLò, ,sub art. 2900 cit. , p. 77. definisce questo interesse del 
terzo come un « inforesse di :mero fatto ». 
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resse, o la prot,ezione dell'inter,esse opposto. La legge, in via 
di principio•, tende a contemperare la protezione dei varii inte-
ressi in gioco. Puciò l'interprete, nel r.iisolv,ere i problemi ese-
getici, non si limita a,d allegare quàle sia l'interesse da tute-
larie, ma prova ,e ,dii.mostra quale sia l'interesse effettivamente 
tutelato,. Questa dimostrazione deve essere ottenuta ed offerta 
con i consueti mezzi ermeneutici (storico, sÌISt,ematico, ecc.). 
Se poi si domandasse se per « fondamento di un i,stituto » 
si debbano intendere (come ho fatto finora) glii inte'l'essi sotto-
stanti alla no·rma, o, vioev,ersa, la valutazione legale di que-
sti interessi, o, ancora, il fatto da cui sorge la particolare di-
gnità di protezione di un inte:r,es,se ,dato, si dovrebbe dare 
la risposta che segue. 
In tema <li potere surrogato.rio, il valore del termine « fon-
damento» non è costante presso, i divens.i scrittori (30). 
Se, ad es., 1si d:ioe che il «fondamento,» del poter,e sur-
rogatorio è <lato alla destinazione del patrimonio ,del debitore 
a ga·ranzia del credito, ,questa affermazione può tradursi neUe 
tre diverse formulazioni che seguono-: 
a) Il legislatore, perseguendo bendenzialmente la destina-
zione del patrimonio ,del debitor•e alla garanzia del cr-edito, 
ricorre a svariati mezzi tecnici, ,di cui uno è il potere surroga-
torio, attribuito (con maggiori o minori limitazioni) ai credi-
tori. In questa prima formulazione, la destinazione del patri-
monio del debitoTe non s.i confonde con le singole norme posi-
tiv,e, ma ne co1stituisoe lo scopo tendenziale (fondamento ra-
zionale s,eoon,do la cla&Sificazione del Bosc) (31). 
b) Il legislatore sancisce la potenziale destinazione dei 
beni ,del debitor:e alla garanzia del cr,edito, concretando tale 
(30) Tal,ora u,n unico au tore ha ,cura di contrapporre ordinata-
mente varii tipi di «fondamento»: ad es., il fondamento -razionale e il 
fondamento giur,idico (corrispondenti rispettivamente aU,a ratio della 
no·rma, ed al pr,incipio di diritto ap,pJ,i,cato dal legislatore della norma 
co,ncreta). Vedi sul pun1•o Bosc, in Élude òt., p. 41 e sgg.; secondo questo 
autore, il fondamento giuridi-co coinciderebbe a sua volta con, la natura 
g,iuridi,ca deH' istituto. 
(31) V,edi nota p,recedente. 
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destinazione in una norma perfetta, la quale non attribuisce 
anrco•ra al creditore ailcun potere surrogatorrio. Peraltro, la 
norma in esa1ùe meUe in evidenza che l'interess,e del cr,e,ditore 
alla consistenza ,del patrimonio del debitore è giuridicamente 
appr:ezzabile. Questa valutazione .dell'interesse del creditore 
apr,e ulteriormente la via all'attribuzione del potere surroga-
torio al cr,e,di tor e. 
e) Il l,egislatorre sancis•ce la d,estinazione dei beni del de-
bitol"e alla garanzia del credito. Tale pr,ecetto costituisce una 
norma :perfetta, di cui il principio surrogatorio è un'applica-
zione nec,essaria e consequenziale. O, in altre par-ole, il potere 
surrogatorio è implicito, nella destinazione dei beni del de-
bitore alla garanzia come il particola,re è contenuto nel ge-
nerale. In quest'ultima formulazione, ,si intende come « fon-
damento » ,dell'azione ,surrogatoria una norma più generale, che, 
a rigore, •rende persino inutile l'art. 2900 (32). 
In conclusione, per fondamento dell'istituto ·si può inten-
dere: tanto la regola generale, ,di cui l'i,stituto -e un'applica-
zione concreta; quanto la ragione dell'istituto. 
Ma non mancano ulteriori modi (ben divel's.i dai prec-e-
denti) ,di intendere il fondamento ,di un istituto. 
Così ad es. quando si ,dice che « il fondamento giuridico 
speciale della revocatoria è il delitto-.. . · se il terzo fu di mala 
fede» (33), che « la revoca trova il suo fondamento in un 
inecito del debitore» (34), ,o quando si dic-e che « il possesso, 
(32) La paro,la fondame,nto assume frequentemente questo signifi-
cato fra i g<iuri.sti. Cos.ì ad es. quando isi diice che il fondamento dell'ir-
r.ilevanza della ,riserva mentale non ri,oonosci,uta in ma terria di atti tr,a 
vivi sta nel prin,cip,io dell'affidamento; che il fondamento degli effetti 
del ma,trimonfo putativo sta neUa ,irr.etroattività di mass·ima •della sen-
tenza di .annullamento di matrrimonio, ecc. 
(63) GIORGI, Obbligazioni cit., II, n. 261. Il lettore sa ,che per l'au-
tore oit. il fondamento g,enerale ,de.Jle azioni revocatoria ,e surrog,atoria 
è la garanzia gravante ,sul patrimon.io del debito•r,e; ma qurr interessa 
I.a frase ripor,tata fra virgolette non tanto come specifico indice del 
pensiero ,del GIORGI, quanto come esempio del va-rio valore del termine 
«fondamento» . 
(34) Cosi ri,aissume la « te.si tradizi,on.ale » il SATTA, a p. 150 delle 
Istitu zioni diritto fallimentare cit. 
-
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e non già il titolo, è il fondamento, dell'aoquis,to mobiliare 
a non domino » (35), affiora un nuovo significato della parola 
«fondamento», che può venire ridotto: 
d) alla fattispeci,e (o al fatto· costitutivo della stessa); 
e) a quegli elementi della fattispecie i quali costituiscano 
(da un punto, ,di vista ,di buona politioa legislativa, o in base 
alla tradizione storica, al diritto naturale, al diritto compa-
rato, ecc.) la giustificazione principale e quasi assorbente delle 
conseguenze che la norma riconnette alla fattispecie; 
f) ad una qualificazione ,del fatto o degli •elementi pre-
rato •ecc.) la giustificazione principale ,e quaisi assorbente delle 
norma alla stessa fattispecie. 
Questa ambiguità del termine « fondamento » non manca 
di creare qualche malinteso fra gli studiosi. 
Così ad es., ise la concezione dell'azione survogatoria come 
fondata ,sulla repressione di un'ingiusta inerzia del debitore 
viene criticata pe:vchè l'art. 2900 non sembra applicare nè i 
criterii espressi nell'art. 1218, nè quelli di cui all'airt. 2043 (36), 
questa critica è perfettamente valida contro una configurazione 
della surrogatoria come ,semplice applicazione deduttiva degli 
artt. 1218 o 2043 cod. civ. (37), ma non varr,ebbe contro chi 
vedesse nella antisocialità, nella ingiustizia in ,senso non giu-
ridico del comporrtamento del debitore la generica ratio di 
una norma volta a tutelare il crnditor,e coll'espediente della 
legittimazione sunogatotia all'esercizio del diritto. 
Così, per fave un ulteriore ,esempio, si è sostenuto; sotto il 
codioe abrogato, che, non avendo il creditore bisogno alcuno 
di una pre,ventiva autorizzazione giudiziale per agire in surro-
(35) Ad es. MENGONI, Acquisto cit., p. 143, che ,cont.rappone un « mo-
mento fondamentale della farttisp·ede » ag,li •elementi solo qualUìcativi 
del ,p•r,ecedente. Cfr. ivi « l'a·cquisto ... si fonda sul possesso». · 
(36) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 19. 
, (37) Si noti p·er indso che, se l'azione surrogato,ria avess,e soltanto 
il valore di una piatta app:licazione ·concreta dell'art. 2043, l'in_terprete 
dov,rebbe essere in grado di ·desumere daHa stessa norma gene<fica s ug.Ji 
atti illeciti la legitbimazio.ne .surrogatoria del creditor,e; sì ,che l'art. 2900 
dov-r,ebbe essere superfluo. 
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gatoria, l'azione di cui all'a,rt. 1234 cod. civ. non poteva essere 
un'applicazione del principio dell'esecuzione forzata delle ob-
blig,azioni di fa.1,e, conbenuto nell'art. 1220 (38). Tale ragiona-
mento non avrebbe valor,e contro chi sostenesse che il princi-
pio ispiratore comune ,degli artt. citt. fosse l'opportunità di 
sopperire medi•ante un apparato coercitivo, affi.dato• al credi-
tore, alla inerzia obbiettivamente antigiuridica del debito;re. 
Ciò premesso, la rioerca di un « fondamento come norma, 
di cui l'art. 2900 sia un'remanazione », così come la ricerca 
di un «fondamento-fattispecie», o di un « fondamento, come 
elemento chiave della fattiisp,ecie », o ,di un « fondamento come 
qualifica legal,e del fatto », pre,supponie la ricostruzione del con-
tenuto dell'art. 2900, e del principio po:sitivo che in esso si 
è concretizzato•. In altre parole, la ricerca ,del fondamento in 
questo senso è suocessiva all'esege1Si, ,e viene portata a com-
pimento quando O•rmai l'interprete ha adempiuto a tutti i suoi 
compiti (39). Per conseguenza, l'accertamento del fondamento 
diviene una induzione da norma già nota rnnzichè modo di ri-
cerca ,di una norma ignota. 
Dopo le considerazioni esposte ,sopra, non si può dar torto 
a chi ha negato che le rioerche sul fondamento del pot-ere 
('38) Così C1cu, Obbligazione cit., p. 96 e sgg.; D'AVANZO, Surroga-
toria cit., p. 41. L'art. 1220 appare ogg.i alquanto modificato nella so-
stanza: of.r. il •corriispo,ndente •art. 2931 cod. vigente. 
Si · noti però che, anche in questo caso, l'art. 1234, ,come il corri-
spondente art. 2900 del c,od. vigente, ,e come già i,Ji p,recedente art. 1166 
code Naip., •non esclude e,siplicitame·nte il requisito, dall'autorrizzazione giiu-
diziale. Se l'interprete dov,esse desumersi ,aliunde che it fondamento 
dell'a,..,i,one surrogatoria consiste nel p•rin,cipio di cui all'art. 1220 cod. 
abr. (art. 2931 ,cod. vigente), diverr,ebbe fatale la ,riesumazione della . 
v,ec·chia teo,ria •se,condo cui l'autorizzazione giudiziale è un presupposto 
indefettibile del procedimento ,surrogatorio. 
(39) Così ,ad es. gli autori deducono: che il fondamento del potere 
surrogatorio .non consiste nel potere di ottenere la coercizione degli ob-
bli,ghi ,d.i fare, daLla ,circostanza che il procedimenito di cui all'art. 2900 
non presuppone un'autorizzazione giudiziale; che il fondamento dPI 
potere surrogatorio non consiste nella illiceità dell'inerzia del debitore, 
dall'assenza di un obbligo di risa•rcimen.to di danni, rimposto al1 debitore 
inerte, ,e.cc. 
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surroga torio siano proficue. Giustamente si è osservato (a pro-
poisito del cosiddetto fondamento giuridico, contrapposto al 
fondamento razionale) che, quando la norma è oscura, la sua 
oscurità 1,enda ,dubbio e ,di difficile aocertarnento il principio, 
di cui la no;rma costituisce un'emanazione (40). Questa osser-
vazione deve essere applicarla anche al càrsiddetto fondamento 
razional,e, allo scopo della norma, ed a qualsiasi altro riflesso 
razionale o sociologico della norma. La osservazione ora espressa 
deve essere integrata ,dalla sua reciproca: quando la norma è 
chiara, la ricerca sul fondamento della stessa è superflua ai 
fini dell'inberpretazionie. 
§ 13. - !L RAPPORTO FRA IL SOGGETTO PROCEDEi;TE E IL 
TITOLARE DEL DIRITTO O DELL'AZIONE ESERCIT P, TI. 
Questo elemento delle fattiJSpecie di,ede luogo a di.scusisioni 
non appena soomparvero l·e vecchi,e teorie sulla necess.ità del 
titolo ,esecutivo e della isur,rogazione giudiziale (vedi retro § 10). 
Per influsso storico ,della superata, concezione esecutiva del pro-
cedimento sm'l·ogatorio, o per un generico fine di protezione del 
debitor,e dalle •eccessive ingerenze ,del creditore, la giurispru-
denza e la dottrina •francese chiedono che il sogget~o proce-
dente sia munitio ,di un credito certo li,quido ed esigibile (1). 
In Italia soUo l'impero del codice abrogato si propendeva inveoe 
p-er la sufficienza ,del credito a termine, condizionale, ,ed illi-
quido (2); questo indirizzo si è rafforzato dopo l'entrata in 
vigore del codice ,del 1942 (3). 
( 40) Bosc, in Élude cit., p. 41 e sgg.; seco.n-do questo autore, la in-
dagine sul fondamento giurid-i-co d-ell'jsti tuto, intesa come mezzo dii ac-
certamento ,del contenuto deUa norma, conduce a Ti.sultati falsi. Io ri-
tengo piuttosto ,che, se tale metodo conduce a risultati fals.i, I.a •colpa 
sii,a esclusivamente dell'inda,gator,e, e non del metod·o. Il metodo di per sè 
ccmduoe .sempli,cemente all'ince-rtezza -ed al -dubbi,o, e non a risult,1ti 
falsi. Vedi sul problema, in generale, SAcco, Interpretazione cit., cap. 
IX e X. 
(1) Vedi retro. nota 22 al § 10. 
(2) Vedi retro, :nota 22 ail § 10. 
(3) Per la suffici-enza del credi,to condiz,ion,ale ed a termine la 
dottrina un anime: BARASSI, Teoria obbligazioni cit., III, p. 981; MEssr-
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P•eraltro, la lettera -dell'art. 2900 non pregiudica la que-
stione. 
Si è invocato, a proposito dell'atto posto in e,ss.el'e dal cre-
ditoire condiziona1e, l'art. 1356 cod. civ. (4). Ma tale articolo 
regola esclusivamente i rappm:ti fra l,e parti del negozio con-
dizional•e, e non, i rapporti fra una di e;ss,e ed i terzi; e, sopra l-
tu tto, non dioe ,quale sorte abbiano gli effetti d egli a tti conser-
vativi posti in e,ssere ,dal c!'editore interinale, o dal creditore 
sotto condizione sospensiva, una volta che l,a condizione r1so-
lutiva si sia verificata, o quella ;sospensiya 1sia mancata. 
Da altri autori si invoca l'analogia con l'art. 2901 cod. civ., 
che concede l'azione r,evocatoria al crediitol'e condizionale. Se 
il terzo subisce la più gravosa sogg,ezione di cui all'art. 2901 
cod. civ., non c'è ragione di non estendere il medesimo cri-
krio, a fortiori, alla mateJ:ia trattata nell'art. 2900. 
Ma l'argomento orn segnalato dev,e portare a ben diverse 
conseguenze, ove si mettano in luce i limiti di ,efficacia del-
l'azione !'evocatoria intentata dal creditore condizionale. Egli 
può certo proporre una domanda giudiziale, ma è chiarn che, 
se dopo l'accoglimento della domanda si verifica la condizione 
risolutiva o manca la condizione so:spell'siva, gli effetti della 
sentenza vengono meno. Se una eardem ratio opera sia nel-
l'art. 2901 sia nell'art. 2900, si ,dev,e arrivar•e a questo risul-
tato: che il creditore, pendente la oondizione, può ottenere 
NEO, Manuale dt., § 108, p. 146; NICOLÒ, sub art. 2900 cit. , p. 76 e 77; 
MASUCCI, Azione surrogalo ria cit., n. 4; GIOIA, Azione surrogatoria cit., 
p . 37 e sgg. (NICOLÒ, ivi, richiede per.altro che il giudice abbia riguardo 
alla maggiore o minor,e probabi lità del verifka,rsi della ·co ndizione). Si 
può oitare in contrario il .solo CANTILLO (Appunti dt., ,p. 8, per incidens), 
il quale r ,ichiede il credito ce rto liquido ed esigibile. 
Nello stesso senso della dottfi.na è la giurisprudenza recente (Cass. 
9 gennaio 1947, n. 9, .inedita, i n ,applicazione dell'art. 1234 cod. c iv. 
1865), più larga di quella formata.si nel 1939-1942 (vedi sempre nota 
22 ,al § 10). 
(4) MEss1NEO e N1c0Lò, nei luoghi ult. cit. 
L'applicazio ne conseguen,te ,dell'art. 1356 porterebbe peraltro a 
trattare in modo identico qualsiasi credito condizional,e, men.tr,e .il Nr-
COLÒ accoglie il ,sistema del « •ca,so per caso » (vedi nota p,rec.). 
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(agendo in via surrogatoria) la sentenza con tiro il terzo; ma l'ef-
f.etto della 1sentenza viene meno col v,enir meno della condizione 
sospensiva o col verificarsi della condizione risolutiva. 
Volendo veramente tener conto del gioco della ratio nei 
due procedimenti revocatorio ,e surrogatorio, bisognerebbe pre-
cisa1~e quanto segue: 
. - in primo luogo, dall'analogia con l'art. 2901 non è pos-
sibile (per 1e ragioni ora dette) ricavare l'efficacia definitiva 
dell'atto compiuto ,dal creditore condizionale; 
- peraltro, la indubbia provvisorietà degli effetti del-
l'azione revocatorria promossa dal CI"editore condizionale non 
determina ancora (per analogia) la pro-vvisorietà degli effetti 
dell'atto posto in ess,ere in via surrogatoria ,dal cr,editore con-
dizionale, in quanto la diversa gravità degli effetti dell'uno 
e dell'altro procedimento rendono plausibile una diversa valu-
tazio:ne legislativa ,d,ei ,due casi. 
Ritornando alla lettera dell'art. 2900, è chiaro che, poiché 
esso parla in genere di « creditore », il requisito della esigi-
bilità del cl"edito non può essere richiesto, il cr,editore essendo 
tale anche prima ,deUa ,scadenza. Però .è anche vero che, in 
difetto ,di una ,diversa disrposizion•e ,di legge, l'atto posto in 
ess•ere in via surrogatoria da chi è creditore sotto condizione 
sospensiva o risolutiva ·dovrebbe produrre un'efficacia condi-
zionata. L'efficacia diverrebbe definitiva quando la condizione 
sospensiva sussista o quella riisolutiva manchi'. Una soluzione 
opposta (inefficacia ,definitiva ,dell'atto) sci avrebbe nell'ipotesi 
inversa. 
In caso ,di azione ·O eceezione proposta giudizialmente dal 
cr.editore condizionale si applicherebbero, lo,gicamente, gli ul-
teriori principii che regolano l'esperimento dei mezzi giudi-
ziali da parte del soggetto, munito di un potere d'azione con-
dizionato. 
Queste ,deduzioni, che pure paiono logiche, sono estranee 
al •sistema comunemente acoolto: qual'è durnque la molla che 
spinge ,dottrina e giurisprudenza a decidere il problema nel 
seil!So ,dell'irril,evanza del successivo verificarsi o mancare della 
- 109 -
condizione? Si può probabilmente afformare che la preoccupa-
zione della certezza ,del ,diritto abbia avuto la sua parte nello 
sconsigliare all'interprete la rigorosa applicazione ,dei prin-
ciipii sulla condizione. 
Ma, se fosse legittima ,questa prima interferenza del prin-
cipio ,della certezza del diriUo•, b:iisognerebbe ricol"dar,e una 
Lunga serie di altre ipotesi, in cui il medesimo procedimento 
logico-giuridico sarebbe parimenti giustificato: così quando agi-
sca in via ,surrogatoria un creditore, tale in virtù ,di un ne-
gozio annullabile, risolubile, •rescindibile, · ecc. ·concluso con il 
debitore; oppure ,quando proceda un cessionario di credito, 
in tale virtù di una cessione annullabile ecc.; o un creditore 
apparente, munito dei requi1siti di cui all'art. 1189 e-od. civ. (o, 
a maggior ragione, dei requisiti di cui al.le leggi sui titoli di 
c!"edi to) ; ,ecc. 
L'insegnamento comune, che suole equiparare il creditore 
sotto condizione risolutiva al or,editore pUTo, sarebbe pronto 
ad ammettere un'uguale soluzione per butti gli altri casi ora 
elencati? E, in genel"e, la protezione legale degli interessi in 
gioco ,sembra orientare il suo favore verso i soggetti int,er.e:ssati 
alla cert.ezza degli atti, o verso i soggetti interessati alla retroat-
tività ,dell'annullamento, all'irrilevanza ,deUa semplice appa-
renza, ecc.? 
Prima di ;procedeve, sarà bene ricordare ,qual1e sia, nel caso 
in esame, il gioco ,degli interessi contrapposti. 
Quando un atto (ad es.: un atto interruttivo di prescri-
zione) v,enga posto in ,essere ,da un s,eidioente cre·ditore, sia i 
concl"e<litori, sia il debitor,e, mancheranno di ogni stimolo a 
rinnovarlo, ritenendo oramai op.erante l'atto (nell'esempio sopra 
proposto: l'interruzione). Se poi in seguito il titolo apparent,e, 
allegato ,dal sogg-etto che ha compiuto l'atto int,erruttivo, si 
dimostri inconsist,ente, l'affidamento prestato ,dai ooncreditori 
e dal debitore si dimostr,erà malriposto. 
In sostanza, il conflitto si apre fra gli interessati alla conser-
vazione ,dell'atto postò in ,essere in via surrogatoria (interessati 
alla sicurezza ,dJnamica d,el ,diritto) ,e gli interessati all'ineffi-
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cacia di tale ·atto (inter,essati alla sicurezza statica). La speci-
fica degni'tà di pr otezione d,ei rprimi dipende dalla circostanza 
che essa., fiduciosi nell',efficaicia ,dell'atto, pos,sono aver omesso 
di rinnovarlo. 
L'efficacia dell'atto al ,di là dei limiti posti dalle regole 
comuni ,del diritto civile può essere desiderata soprattutto 
in due distinte ,direzioni: per sopperir,e ai casi di inoertezza 
obbiettiva di una situazione (condizione :pendente, annullabi-
lità non ancora seguita da ann1Ullamento, risolubilità, rescin-
dibilità, non ancorn seguita ,da risoluzione o resciJssione, ecc.); 
e per ovviare ai casi di error oommunis intorno iad una situa-
zione (apparenza di credito presso taluno, ecc.). 
Ma, se sono chiarissime le ragioni che militano d,e iure 
condendo per la conservazione dell'atto, è assai meno facile 
trovare nelle nostriè. fonti un appiglio sicuro per giustificare 
de iure condito una soluzione in questo s,enso. 
Si potrebbe pelliiare, innanzitutto, di salvare l'atto com-
piuto in via surrogatoria ,da chi è creditor,e in bas1e a.d un 
titolo r,el,ativamente invalido, prendendo 1e mosse dalla tutela 
dei terzi in genere, o dei ,terzi di buona f,ede in specie, di fronte 
all'annullamento, alla rescissione, aHa risoluzione degli atti 
(artt. 1445, 1452, 1458, 2° co., cod. civ.). Questa direttiva in-
contrerebbe una s•erie di ostacoli. In primo luogo, i «terzi» 
degli artt. citt. sembrano essere, subbiettivamente, i soli avienti 
causa dal creditore intierinale (5), e non già, chiunque beneficii 
dire tt,amentie o indirettamente degli atti ,del titolare interinale 
(nel nostro caso, rispettivamente: ,debitorie principale, e concredi-
tori). Voltando la questione ,dal punto di vista obbi,ettivo, gli 
artt. citt. si riferiscono ai diritti acquist·ati dai terzi, e non già 
ai giudicati formatisi in modo vantaggioso per i tierzi, nè agli 
atti ,di m e:ria conservazione (es.: interriuzione della prescri-
zione, ecc.) compiuti contro il terzo, ecc. 
Passando dal particolfrl'e al generale, ,si potrebbe pensare 
di erodere il principio stesso ,deUa r.etroattività della condi-
(5) Mia Buona f ede cit., p. 195 e sgg. 
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zione (6), e, con maggioire plausibilità, il simile criterio d,ella 
r,etroattività dell'annullamento, , dellra reiscissione, della risolu-
zione, ecc. (7). Il ,problema così affaociato si allarga però fuori 
(6) Questa soluzione, pernltro, dan.n,egger,ebbe irrirnediabilme.nte il 
credito,re sotto condizione sospensiva, o chi abbia alienaito (o rinun-
ciato) i.I credito sotto condizione risolutiva. 
(7) In dottrina è stato messo in risalto che la retr,oattività della 
condizione è mooo -assoluta, che non la r,etroattività dell'annull.amento. 
Ciò è indubbio, per quanto .concerne i poteri di godimento e gli acquisti 
dei frutti. Sembra però vero l'inverso per quanto rigua•rda j poteri di 
diisposizione, di azione, ecc. (cfr. gli artt. 1145, 1452, 1458, 2° co., cod. 
civ.; a cui conkappo.ni l'art. 1357 cod. civ.). 
Taluni fenomeni giuriidici 1sostanziali, t,mdizionalmente presentati 
come eccezioni al principfo della r-etroattività dell'annullamento o di 
altri pr,ovvedimenti giudiziali, tendono oggi ad -essere presentati come 
fenomeni regolari, ,riducendosi a ius singulare og,ni applicazion.e della 
retro,attività. Così .ad es. si afferma che per rego.Ja la ,risoluzione non 
retroagisce ( con la conseguen.za che colui che ·ridivien e titolare <folla 
risoluzione sia un avente causa del titolare initerinale. Così AULETTA, 
La risoluzione per inadempimento, Milano 1942, p. 272 e sgg., ed altri, 
anche prima di lui; vedi ,critica in, MENGONI, Risoluzione per inadempi-
mento e terzi subacquirenti, in Riu. dir. com. 1948, I, p. 300 e sgg.); e 
che la p,r,onunzda di annullamento (,o n,uU,ità che sia) del matrimonio di 
regola non r-etroagi.s,ce (s,econdo la notissima teoria d,el Cicu, Il con-
cetto giuridico del matrimonio, Addiz. II a BAUDRY LACANTINERIE e 
LOYNES, Dell·e persone, t.r. it., Milano 1942, ·p. 934, e Matrimonio, 2a ed., 
Bologna 1920, p. 317). 
Anche le consi,de·razio,ni svolte dai processualisti inducono ,a rico-
nosc-ere un.a ·c,erta maggiore effica.cia alla sentenza ottenuta dal soggetto 
con titolo affetto da invalidità •relativa, che non, .aHa sentenza ottenuta 
dal soggetto con titolo condizionato. 
Nella dottrina italiana (non molto prodiga su que-Sto punto) con-
sulta ALLORIO, Cosa giudicata .cit., p. 178 e seg. Egli, sotto l'impero dei 
codici abrogati, .ne-g.ava risolutamente .che la sentenza ottenuta contro 
il soggetto, il cui acquisto fosse ri,solutivamente condizio.nato, o suscet-
tibile di annullamento, potesse oppmsi al terzo alienante, un a volta ve-
rificata la con,dizione o annullato il titolo. Ma le argome,ntazioni .ad,dotte 
(le quali culmina,no con un ,p,rocedimen.to per analogia a fortiori fa-
cente leva sul trattamento del potere di ali-enare) lasciano pensare 
che, in presenza delle nuove norme civilistiche contenute nel ,codice 
del 1942, si potrebbe far uso di una maggior,e indulgenza verso la so-
luzione ivi condannarta, quanto meno ,nell' ambito del titolo soggetto ad 
impugnativa. 
Una dottrina ge,rmanica, che da noi non ha avuto seguito, ammette 
la piena ,effi,cacia ver.so il ,soggetto, a ,cui vantaggio opererà la condizione 
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dal nostro campo: il suo oggetto non mira alla speciale que-
stione del cr,editore intierinale, che compi,e. un a:tto in via sur-
rogatoria, ma alla generale ,questione del titolare interinale di 
una situazione giuridica, il quale compia un atto .in vÌ'rtù della 
sua pI'ovvisoria legittimazione. Risultati diversi possono forse 
•emergere, a seoonda che sia sottoposta ,al rischio dell'elimina-
zione la stess1a costituzione ,del cr-e,dito, o soltanto il trasf eri-
mento ,del cr,edito dall'uno all'altro tito-lare. 
Su un piano, diverso e più ampio, la questione della legi1t-
timazione del cr,editore apparente può ricoUegarsi al problema 
generale dell'efficacia praeter legerrn dell'apparenza, o della pro-
tezione praeter legem della buona fode. 
Quando l'elaborazione giurisprudenziale del codioe del 194~ 
era ancora limitata, la dottrina ha affermato senza contrasto che, 
in base alla nuova legislazion,e, la buona fede riceve una tutela 
empirica e casistica (forse anche asimmetrica e incoerente) ma 
oerto non lacunosa: per cui 1e regole pr,otettrici della oert,ezza 
del ,tra:ffioo giuri.dico• vanno, ricercate nella legge scritta, escluso 
ogni ·ricorrso a pret,esi ,principii g,enerali d,el diritto (8). 
o l'annullamento, ,della se,n.tenza ott,enuta medio it:ampore da e co.ntro 
il .soggetto, che figurar come titolare del rapporto in attesa che la con-
dizione o l'a,nnuUamento ·abbia luogo (HELLWIG, Wesen und subiektive 
Begrenzung der Rechtskraft, Lipsia 1901, p. 109 e sg.g. fino a p. 124). 
Quanto esposto riv,ela che l'erosione del prin,cipio della Tetroatti-
vità è ormai in cor,so. , 
Si potrebbe anche riohiama.r,e, a questo proposito, l'e p.licita <li-
sposizione di oui all'art. 1361, 1° co., cod. civ. (« L'avveramento d•ella 
condizione non pregiudioa la validità degli atti di amministrazione 
compiuti dalla ,pa,rte a cui, in pendenza della condizione, stessa, sp.ettava 
l'eser,cizio del diritto»). Si può discutere .se questo a-rticol,o sia ,di.retta-
mente -a,pplicaibile al crediitore •Condizionale, il quale prooeda in vi.a 
surrogatoria (l'uso ,del potere surrogatorio non sembra doversi definire 
come ,atto di ammin~strazi,one): o se per lo meno questo articolo possa 
invocaTSi ai fini ora ,accennati in forza di un',este.nsione analogi,ca; e 
~e ulteriormente si possa ap,pJi,ca,re lo .stesso criterio al cre·ditore inte-
rinale, tale in virtù di negozio relativamente invalido. 
(8) Si muovo,no nell'ordine d ti idee della tipicità d ,elle fattispecie 
di buona fede protette: STOLFI, Teoria del negozio giuridico, Padova 
1947 (di ,cui vedi già, sotto il cod. precede.nte, L'appru·enza del diritto, 
Modena 1934); MENGONI, Acquisto cit., e cf.r., più a Lungo, mia Buona 
fede dt. 
- lrn-
La giuriisprudenza ha però mantenuto fode al canone ela-
borato praeter legem al tempo dei codici abrogati, per col-
mare le innegabili lacune di quella legislazione: « Il principio 
dell'apparenza d,el ,diritto, inteso alla tutela della buona fede dej 
terzi, è legittimato ,dal concorso dei seguenti presupposti: uno 
stato ,di fatto non oorri:spond,ente allo stato di diritto; l'erronea 
credenza ,dei terzi, immune da colpa, che lo stato di fatto ri-
specchi la 11ealtà giuridica, per modo che ,essi abbiano rego-
lato la loro condotta f ecendo affidamento su una situazione 
giuridica non vera ma apparente» (9). Si richiede poi un altro 
requisito: che il fatto di apparenza sia stato colposamente ca-
gionato dallo ,stesso soggetto, a cui viene opposta l'apparenza 
-di ,diritto (10). 
Ma anche volendo aderire s-enza riserva a questa coppia 
di ma~sime giurisprudenziali, ,esise sono inapplicabili al feno-
meno che inte,ressa in questa sede. Infatti, nel caJSo che qui inte-
ressa, il controinteressa.to al fatto apparente (terzo) non PVÒ 
aver « dato colposamente luogo all'apparenza». 
Non si può dunque i:nvocar,e, ai fini dell'indagine di cui 
si tratta, ,alcun principio generale di buona fede o di appa-
rienza; nè si può ricavare un'analogia ,dalla protezione di chi 
paga al creditol'e appar-ente (art. 1189 cod. civ., ,e regole spe-
ciali in materia di titoli ,di oredito), perchè manca del tutto 
la -ea-dem ratio. 
La via per concedere l'efficacia ,definitiva all'atto surro-
gatorio compiuto dal non credito-re munito di titolo apparente, 
0 di titolo condizionale sucoessivamente eliminato ,dal so-
praggiungere o dal venir meno d-ella condizione, o di titolo 
rdativamente invalido e successivamente posto nel nulla, sem-
(9) Così la Corte idi ,Cassazione·, nelle sentenze seguenti: 20 apri-
le 1950, .n. 1060; 7 luglio 1950, n. 1794; 12 aprile 1954, n. 1151; ecc. Ab-
bo,nda anche la giurisprudenza degli organi giurisprudenziali p-eriferici. 
Vedi una fedele illustrazion,e del pensiero giurisprudenziale in 
D'AMELIO, voce Apparenza del diritto, in Nuovo dig. il. 
(10) Esplicitamente, Cass. 20 febbraio 1954, n. 472; implicitamente 
anche tutte le sentenze menzionate nella nota ,prec. 
g _ R. SAcco, Procedime nto surrogatorio. 
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bra ,dunque, allo stato degli aTgomenti finora •esaminati, pre-
clusa (11). 
Si può tutt'al più ,domandare se il ideb:iitore, o,d i con.cre-
ditori, possano attribui,r,e ex po,st l'efficacia desiderata agli atti 
compiuti dal creditore condizionale od appar.ente. 
Si potrebbe pensar:e, · innanzitutto, alla ria tifica di cui al-
l'art. 1399 ood. civ. Com'è noto, per lungo tempo la ,dottrina 
e la giurisprudenza ,dominanti hanno considerato il creditore 
procedente in via surrogatoria come .un rappresentante del 
debitore (12). E' 1altrdtanto noto che oggi la teor:i-a della rap-
preseintanza è superatissima in Italia e perde terreno in Fran-
cia (13). 
Potrebbe però sussistere una communis ratio decidendi 
neUe ,due ipotesi del soggetto che tratti come rappresentante 
,senza ,averne i poteri, ·e ,del soggetto che agisca come credi-
tore senza averne il titolo. Supposto che si possa dare alla 
questione una risposta positiva, l'applicazione dell'airt. 1399 cit. 
ai fialsus cr•editor avrebbe un ambito limitato per l·e circostanze 
seguenti. 
In primo luogo, l'art. 1399 cod. civ. si riferisce al falsus 
(11) Nessun ,serio tentativo per giung.e,re ,all,a .conservazione dell'atto 
surrogatorio posto in essere dal credifor,e interinale o dal c,reditore ap-
parente potrebbe condursi aUrav,erso alla ri,costruzi,one del « fonda-
mento » del potere surrogatorio. 
Se il fondamento consistesse .nella garanzia generica spettante al 
c,rieditore sul patrimonio del debitore ed al potere di controllo gestorio 
che gli è ·concesso anche pendente condicion,e, si dovrebbe dare atto 
che gli effetti degli atti di controllo si risolvono 001 verifica,rsi della 
condizione risolutiva, o col mancar,e della condizione sospensiva. 
Se tale fondamento coincidesse con l'antiso,cialità dell'inerzia del 
debitore, si potrebbe an,che ·sostenere che l'antisocialità (essendo run fe-
nomeno etico, o di fatto, comunque non giurid ioo) è suscettibile sì ,di 
estinzione, ma non di ,risoluzione con ·effietto retroattivo; o, in altre pa-
role, una volta supposta l'ingiustizia (in senso sociale) dell'inerzia del 
debitore, tale i,ngiustizia sarebbe incondizionata ,anche quando fosse 
condizionalo !il ·rapporto fondamentale di credito. Si è però già vist0 
(§ prec.) -che i,l fon,damento del pote,re surrogatorio non può c,onsistere 
nell'ingiustizia del comportamento. 
(12) Vedi, retro, § 10. 
(13) Vedi oltre, §§ 26 e sgg. 
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procura tor il ,quale abbia «contrattato». Nella maggior parte 
dei casi, il oomportamento posto in ess,ere dal s,ed.icente cre-
ditor,e non avrà natura nè di cOIIltratto nè ,di atto unilaterale 
recettiz1o civilistico ( equiparabHe in via ,di principio al con-
tratto, in base all'art. 1324 cod. civ.) ,(14). 
Più precisamente, l'atto posto in esser,e in via surrogatoria 
sarà nella maggior parte dei casi U1I1 atto proce:ssuale, proba-
bilmente sottratto ad ogni a:-atifica (15). 
In secondo luogo, il ,debitore, che no[l si è curato di con-
servare o ,di r ,ecuperare un proprio bene od un proprio diritto, 
spesso nOIIl si pr,eoccuperà nemmeno di ;ratificare l'operato del 
(,sedicente) oreditore. 
Si ,domanda perciò qruali poteri spettino, al riguardo, ai 
creditori effettivi. In quanto la ratifica si concepisca come l' « ,eser-
cizio» di uno speciale « ,diritto, spettante verso i t,erzi », i cre-
ditori potrebbero senza dubbio esercitar-e in via surrogatoria 
il relativo poter-e. Ma la .premessa ,di quest'ultima conclusione 
sembra pm- lo meno dubbia. 
Per gar:antìre ai creditori una più sicura tutela, biJSogne-
rebbe ammettere che ,si rappresentino a vioenda, che pertanto 
il :s,edicente cr,editorc operi ,anche come fal,sus procuraitor dei 
creditori veri, e che ulteriormente ogni creditor•e possa ratifi-
care l'atto posto in e.sser,e dal falsus creditor (16). 
(14) E' dubbio inol,tre se l'art. 1324 cod. c iv. possa essere invocato 
ai fini della ratifioa di un .atto unilaterale. Vedi risp ettivamente, per 
l'affermativa: MIRABELLI, Ratifica dell'atto unilaterale , in Giur. compi. 
Cass. civ. 1953, V, 138; e, pe,r la negativa : CARRESI, In tema di difetto 
e di abuso di rappresentcmza, i11 Riu. dir. com. 1951, I, 218. 
(15) Per l'inefficaciia della ratifica dell'atto p,rocessual e vedi, in 
giurisprndenza, ·Cass. 12 ottobr,e 1953, n. 3320, e, più precisamente, Trib. 
Genova 28 febbr aio 1953, in Foro pad. 1954, I, p. 102. In ,dottrina cfr. 
BRUNETTI, Gestioni di affari e processo, in Foro pad. 1954, ivi, ed ivi 
espo~izione dello stato della dottrina ; agli autori ivi ,citati adde, nel 
senso della inefficacia assoluta di ogni ratifica, ANDRIOLI, Commento cit., 
I, p. 226 (vedi ivi notizie ,su un, tempe,ramenfo ap,portato al principio 
dalla ,giurisprudenza della Cassazione). 
(16) Per arrivar,e .a questa condus-ione bisognerebbe ri oorr,ere a ra-
gionamenti alquanto capziosi, configur-ando la massa dei crediti , come 
una « comunità semp.Jice .d'interessi », ·e sostenendo che nell 'ambito delle 
-116 -
Data la labilità :delle argomentazioni che possono por-
tarsi a suffragio ,dell'applicabilità della ratifica di cui al-
l'art. 1399 all'atto ciel falsus creditor, ,oonverrà perciò affron-
tare un'ulteriore questione: se l'atto po,sto in essere dal falsus 
c:r.editor IB1 via surrogato.ria abbi1a i carattori di una negotiorum 
gestio. 
Quest'ultimo int·er:mgativo obbliga l'int-erprete a fare i conti 
con una notevole massa di difficoltà. 
Innanzitutto ,si dovrebbe chiarir,e tSe l'atto posto in essere dal 
falso creditore si debba co11Jsiderare come atto di ulile gestione 
compiuto sulla sfora •del debitore (,atto ,di gestione compiuto su 
sf.&a ritenuta altrui, con o senza spendita del nome, regolato 
dagli artt. 2028 ,e 1sgg.), o come atto di utile gestione compiuto 
in ordine al credito principale, od al cosiddetto mpporto di 
pegno generico (atto di getStione compiuto su sfera ritenuta 
propria, •etSp:r.essamente richiamato dall'rurt. 2032). Nell'ambito 
della figura dell'atto compiuto sul credito principale, o sulla 
situazione di pegno genetrico, bisogllierà ancora distinguere l'atto 
compiuto ida chi si vanta oreditore accampa1ndo un rapporto 
comunità ,semplici di interessii sus,siste ,un potere di rappresentanza 
reci,proca f,ra i partecipanti. 
Per un notevole tentativo di dare sistemazione organica alJ.a ma-
teria delle comunità di interess•i vedi EssER, Lehrlmch des Schuldrechts, 
Karlsruhe 1949, § 300 e seg.; 1ivi il problema della miutua rappresentanza 
è tratteggiato senza apprnfondimento. Segnalo peraltro l'inciso: « Si ap-
plicano alla comunità semplice di interessi, ,con part<icolare riferi-
mento alle mi,sure comun,i ,per la conse,rvazi,one del valore ... le norme 
fondamentali sulla ,comunione di diritti, in quanto ciò sia possibile». 
Ove si ,ammetta per diritto italiano questo principio, ove si ammetta che 
il singolo comunista abbia il potere di promuover,e misure cautelari e 
di compiere atti cautelari nell',in tere.sse di tutti i ,comun1sti (il ,che forse 
discenderebbe a fortiori- dalla giurisprudenza della nostra Cort,e di 
Cassazione, secondo ·cui ogni singolo comunista può riv,endkaire la cosa 
in solidum nei confronti del terzo che la possiede illegittimamente -
cfr. sentenza 18 luglio 1953, n. 2374, ed altre ,anteriori oonformi -), si 
,potrebbe ammettere l',estensione di •questa ,enunciazione alle c omunità 
semplici di interessi. Di poi, dal •rioonoscimento di un pote,re solidale 
di -compiere aUi conservatiivi al ,rkonoscimento di un. mutuo potere 
di rappresentanza, il passo sarebbe breve. 
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affatto inesistente, e l'atto compiuto <la chi si vanta titolare 
di un credito esistente si, ma pertinente ad altri. 
In base a quanto si esporrà sulla natura <lel potere surro-
gatorio (vedi oltr,e § § 32, 33), sembra che l'atto surrogatorio 
debba considerarsi un atto ,di gestione sul sofo patrimonio del 
debitore, e non già sul credito principale o sulla ,situazione 
di garanzia spettante ,al cre,ditor,e (l'ogg,etto della garanzia po-
trà aumentare per una conseguenza, meramente meccanica, 
dell'aumento del patrimonio ,del debitore). 
D'altronde, l'art. 2032 fa riferimento non già a chi creda 
di far valere un « rapporto » proprio ma, con termini più 
comprensivi, a chi crede ,di gestire « un affare» proprio. Si può 
dunque ammettere che il sedicente creditore, il quale proceda 
in via surrogatoria, conduca ad un tempo un affare ,del debi-
tore, e (in quanto il rapporto di creidito da lui vantato sussista 
e sia alieno) un affare ,del vero creditor,e; ,e che, rispetto alla 
sfera del debitore, egli assuma sci.entemente la gestione di un 
affare altrui; mentre, rispetto alla situazione di pegno gene-
rico, ,egli compir,ebLe la gestione con :animo rdi condurre un 
affare proprio. 
Così qualificato l"atto ,di gestione compiuto ,dallo pseudo-
creditore, bisognerà chiarire se a tale gestione siano appli-
cabili le norme di cui agli artt. 2028 e segg. 
I requisiti per l'applicabilità degli artt. citt. sono numerosi; 
alcuni sono controversi, altri non sembrano (finora) sufficiente-
mente indagati. 
Innanzitutto, anche gli effetti della gestione di affari altrui, 
come gli ,effetti deìla ratifica, s·èmbrano ,esclusi sul terreno 
processuale. 
In secondo luogo, l'espressione « senza esservi obbligato », 
di cui all'art. 2028 cit., può lasciare aperte vari-e questioni: non 
solo perchè è dubbio se all'obbligo poslsa essere equiparata 
ogni specifica facoltizzazione ,derivante da negozio o da altra 
fattispecie, ma sopr:=ittutto perchè non è chiaro come reagisca 
la erronea credenza (di colui che procede alla gestione) che sus-
-118 -
si,sta la fatiti:specie che ,dà luogo all'obbligo od alla specifica fa-
ool tizzazi·one. 
UHeriormente, data la •equiparazione della ratifica di cui 
all'art. 2032 cit. al «mandato», non è chiaro s,e qui la ratifica 
si equipa1J:i ad un mandato con procura, o ad un mandato senza 
procura. Ove si accolga la seoonida soluzione, non è chiaro, come 
possa oper,are la ratifica ,dell'inter,essato su atti (come .saranno, 
in genere, gli atti posti in ,esser:e in vi,a surrogatoria) che, una 
volta condotti da uin manda,tario senza rappresentanza, non si 
prestano a produrre effotti oapaci di cadere dapprima nella 
sfora del gestore, e di esser,e riversati in seguito nella sfera giu-
ridica del dominus. 
Finalmente (e qui .sorge il problema più grav,e) non è 
chiaro quali, fra gli atti stragiudiziali di, esercizio del diritto 
suscettibili ,di ·essere posti in essere in via surriogatoria (inter-
ruzione ,della prescrizione, riscatto, ecc.), debbano essere con-
si•derati « affari». 
Lasciando in sospeso la soluzione di questi numero.si que-
siti ,(che debbono essere dsolti sul terrnno ,dei principii della 
negotiorum g,estio, più che ,sul terreno• del prncedi,mento surro-
gatorio), si nota comunque che il rimedio ,della ratifica ex 
art. 2032 cod. civ. non sarà di grande ausilio nè al debitore, 
nè ai concreditori, nè (probabilmente) al v,ero crnditore, i quali 
v,ogliano giovarsi del pro-cedimento esperito, dal falsus credi-
tm, nelle sue molteplici possibili varianti (falsus cl'editor di 
buona fed e come ,di mala fede, cr1editore inteìl'inale, creditore 
apparente, sedicente ti,tolare di un credito obbi,ettivamente esi-
stente o sedicente titolare di un credito obbiettivamente ine-
sistente). 
In definitiva, quel particolare presuppos to ,del poter,e sur-
rogatorio che si esprime con le parole « un cr,edito intercorrente 
fra il soggetto che prooede, ed 11 titola1,e del rapporto fatto 
vialere » non ,amm.ette surn-ogati. La r,ego,Ia della sicul'ezza sta-
tica dei diritti soggettivi (che, nel nostro caso, prot·egge il terzo) 
preval,e s ulla r egola della sicurezza dinamica degli atti giuri-
-119-
dici (che ,nel nostro caso, se fo'S6e applicabile, proteggerebbe 
concr,editoiri e ,debitore principalie) (17). 
Non dev,e essere considerato come una ecc,ezione aHa •regola 
il fonomeno seguente: S•e il debitore, chiamato in giudizio dal 
falso credito.re (o dal creditorre condjzionale) ai sensi dell'ar-
ticolo 2900, 2° co., cod. civ., si costituiisoe in giudizio e si ais-
soòa alla domanda giudiziiale del falso creditore, l'effetto 
del giudicato si y,erificherà senza limitazione alcuna. In que-
sto caso, la validità della sentenza s:c:,rà una conseguenza della 
(17) Si può s.egn,alare per completezza I.a possibilità di situazioni 
pe1rp1'esse, in ·cui .si deve dubitare se, ai fini che qui interessano, un c-re-
dito ,esista o meno. Formulerò un esempio. 
Un mediatore ha di,ritto, ,che il v,e-nditore gli versi una per,oentuale 
del p·rezzo se questo verrà pagato dal compratore (tuttavia il titolo 
esclude qu.als-iasi ,obbligo, pel venditore, di a ttivarsi ,per far verificare 
la ,condizione). 
Poichè il -compratore non paga ,ed il venditore rimane inerte, il me-
diatore, nella sua qualità di c•reditore sub condicione del ven,ditore, 
a.gisoe in v-ia surrogatoria ,confa-o il ,compratore chiedendone la oondanna 
al rpagamento, e pr,eparandosi ad esperire (sempre ex rpersona vendito-
ris) l'esecuzione forzata co,ntro il comp,ratorie, per ottenere l'assegna-
zione della somma •al venditore. Se la sua azio.ne si deve intendere le-
gittimamente proposta, ,egli ,riuscirà anche rin un secondo scopo: far 
verifica,re la condizione ,sospensiva. 
Formalmente, la p,rocedura intentata dal mediatore isembra inec-
oepibi1e, purchè si ammetta ,che il potere surrog,atorio può esercitarsri 
intorno a crediti verso il terzo, di .capienza superiore al credito che il 
soggetto procedente i,nt,ende v,edere garantito (su ciò vedi oltre, § 24). 
Però si sent_e abbastanza chiaramente ,che la concessione del potere 
sur,rogatorio .al mediatore nel caso sopra esposto cozzerebbe contro una 
esig,enza di giustizia, in quanto permetterà al mediatore di p,rovocare 
il verifi.carsri della co-ndizione solo i,n quanto sussista l'insolvibilità de] 
venditore (se il venditore sarà solvibile, in.fatti, mancherà un presup-
posto del ,potere sur,rogatori,o): nè si vede perchè, razionalmente, il 
creditore sub .condkione debba uscire danneggi.alo dalla solvibilità del 
suo debitore. 
Si può dunque concludere ohe il procedimento surrogatorio è pre-
cluso al oreditore sub condicio.ne, quando il verificairsi della condi-
zione si presenti come effetto dello stesso prooedimento esperito in via 
surrogatoria. Questo criterio collima perfettamente con una regola che 
si illustrerà in seguito (capitolo III), secondo cui il procedimento espe-
rito ,dal creditore •ex art. 2900 cod. dv. non può mai ,oberare di passi-
vità il debitore. 
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domanda del debitore, e non, dell'attività del falso creditore. 
Se il debitore, invece, rimarrà contumaoe, o, pur comparendo, 
non prenderà conclusioni, il giudicato non sarà efficace. Tutti 
gli ulteriori quesiti connessi con quello om indioato risalgono 
a questo problema generale: supposto che un falso litiscon-
sorte neoessario, volendo far valer·e un certo diritto, chiami 
in giudizio, oltre all'avversario, i proprii (pretesi) litisconsorti 
veri titolari del diritto che egli intende far valere, quale sarà 
l'efficacia della sentenza emessa nella contumacia dei (pretesi) 
litisconsorti chiamati in giudizio? ( Così, ad es., se il fals-o usu-
fruttuario agisce in negatoria servitutis chiamando- in giudizio 
il v,ero proprietario, questi rimanesse contumace, il' giudice 
non rilevasse la carenza di titolo presso il falso usufruttuario, 
e ne r,espingesse la domanda p·er ragioni attinenti al merito). 
Se poi si ,dovesse seguire quell'indirizzo giurisprudenziale 
(meritatamente criticato dalla dottrina), secondo cui la sem-
plice no tifica della sentenza al soggetto, in cui nome ha agito 
il falsus procura.tor, impone a tale soggetto l'onere di appellare 
se vuole impedire la formazione del giudicato (18), si potrebbe 
a fortiori ammettere che chiunque sia chiamato in giudizio 
da un (preteso) litisconsorte necessario è ·destinato (si costi-
tuisca o meno nel giudizio) a subire tutti gli effetti, favorevoli 
o svantaggiosi, ,del successivo giudicato. Si noti peraltro che 
questa soluzione latissima conferir-ebbe il poter·e di promuovere 
la formazione del giudicato non solo al creditore condizionale, 
ma anche a quello apparente ed al soggetto meramente iattante 
(anche in quest'ultimo caso, infatti, purchè il debitore sia stato 
chiamato in causa, il giudic-e, una volta rilevata la mancata 
legittimazione del falso creditore, dovr•ebbe giudicare sul rap-
porto fra debitore <' terzo, considerando validamente costituilo 
il giudizio fra gli stessi). 
Però, una volta respinto li.I criterio giurisprudenziale ora 
segnalato, risulta conJennato quanto detto prima: e cioè, che 
solo il vero ereditar~ può procedere ,ex art. 2900. 
(18) Vedi, tanto sull'indirizzo giurisprudenziale quanto sulla rea-
zione della dottrina, ANDRIOLI, Commento cit., I, p. 226. 
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Per le solite ragioni si deve ritenere, nonostante un'au-
torevole contraria opinione (19), che la semplice eventualità di 
un credito futuro non schiude mai l'uscio a,d un potere surro-
gatorio, anche quando !',eventualità assuma il carattere della 
probabilità e ,della quasi certezza, e trovi la \Sua genesi nel 
parziale verificarsi della fattisp,ecie costitutiva del credito (20). 
(19) Vedi equiparato il credito eventuale al credito sotto condizione 
in NICOLÒ, ,sub art. 2900 oit., rp. 77 e .sgg., ed ivi invocat,i in suffragio: 
l'art. 2852 cod. civ., che ammette la possibilità di ,cos.tituzione di ipo-
teca per orediti .semplicemente eventuali; l'art. 1365 cod. civ., che enun-
cerebbe (secondo l'aut. dt.) un principio generale applicabile in tema 
di fattispecie a formazione successiva; e l'art. 1953 cod. dv., da cui si 
argomenterebbe il favore d,el legislatore per le misure preventive de-
stinate a tutelare il credito·re eventuale. 
Molti soggetti, traUeggiati dal NICOLÒ nel luogo cit. come creditori 
eventuali sono però creditori attuali: così il fideiussore nel casi in cui 
gli è oonce-ssa l'azione di rilievo, l'avallante che si trovi nelle stesse 
condizioni; e così (qualora si ammetta una interpretazione analogica 
dell'art. 1953 dt.) l'acquirente di immobile ipotecato, il debitore soli-
dale ,che si appresta a paga·re, ecc. Tutti questi soggetti saranno in grado 
di procedere in virtù dell'art. 2900 ex person,a del debitor,e prindpale, 
o del coobbligato, quali ,creditori attuali, ·e non, quali creditori eventuali. 
L'aTl. 1953 attribuisce precisamente al fid,eiussore un credito, e non 
una sempli,ce misura cautelare. L'opinione contraria si imporrebbe 
solo se un ,connotato -indispensabile del credito fosse dato dall'identità 
del titolare del r,apporto ,con il destinatari,o economico della prestazione. 
(20) Interferisce con il principio in esame la grave questione del 
credito di prestazione infungibile. In questa ipotesi, il creditore non 
potrà aumentare co-n l'esp,erimento del rimedio surrogatorio l,e proba-
bilità di soddisfaçimento dell'obbli-gazi,one primaria (di facere), nè le 
possibilità di esecuzione coattiva dell'obbligo in' forma specifica. Il cre-
ditore si preoccuperà delle variazio-ni della garanzia generica solo in 
vista dell'esecuzione forzata (o d,ell'a.d,empimento) dell'obbligo secon-
dari,o (di risardmento). 
Il NICOLÒ ' (sub airt. 2900 dt., p. 82) inquadra l'iipotesi ora formulata 
oome una ,eventualità del sorgere del credito secondario, e giustifica 
così il potere surrogatorio del creditore (subordinato alle consuete con-
d,izioni: probabilità del.l'inadempimento dell'obbligo ,primario e diffi-
coltà di realizzarne coattivamente il , contenuto in forma specifica). Resta 
peraltro da vedere se il ,debito: secondario costituisca un rapporto nuovo 
rispetto all'obbligo prima,rio: p.oichè, almeno ai fini della nascita e 
del.la ,permanenza delle garanzie, sembr.a ,che le due diverse fi.gure co-
stituiscano due fasi suocessive di un unico ,rapporto, ,e non, due rap-
porti distinti. Ammessa questai premessa, la concessione del rimedio sur-
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Da quanto si ,è .detto, risulta anche che il credito cosid-
detto incerto non merita una trattazione speciale. La dottrina 
afferma esattamente che, s,e il credito di ,oo,lui che prooede in 
via sunogatoria è contestato, il suo, ,diritto dovrà eisser,e pre-
liminannente aocertato s,ecoindo i comuni principii (21). La lo-
gica porterebbe all'accoglimento di una so,luzione par-allela nel-
l'ipotesi di ,011edito illiquido, che è, p er definizione, certament,e 
esistente, ma di cui è o incerto •O indeterminato l'ammontare. 
Qua,ndo la illiquidità del cr,edito renda inoerta la sufficiienza 
del patrimonio del debitore alla gwranzia del credito, l'accerta-
mento o la determinazione del qua[l•tum dovrà aver luogo in 
via preli:iminar,e, esattamente come dev,e .accertarsi in via pre-
limiinare la sussistenza ,del diritto del · sedicente creditore. A 
rigme, peraltro, il fenomeno •dell'illiquidità r,ende inoerto non 
già il r,equisito ,del credito ma quello del pregiudizio (su cui 
vedi oltre). 
Di fronte a,l chiaro dettato d·ell'art. 2900, pal'e ovvio che 
al crndito non possono equipaJrarsi diritti assoluti. Ma talora 
si può ,dubitare s,e una certa situazio[le abbia natura di credito 
o meno. 
Il problema sorge in una serie di casi, tra di loro .ana-
loghi, fra i quali soeglierò un solo es·empio. 
rogatorio al creditor,e si .giustifica de plano, purchè. al solito, sussista 
il p ericolo di insolvenza. La « rprobabilità dell'inadernpime,nto dell'ob-
bLigo primario, e la diffiooltà di realizzarne •coattivamente il ,oontenuto 
in forma sp,ecifica », invocati dal NICOLÒ .oomc presupposti ,dell'azione 
surrogator•ia ,del creditore di prestazione infungibile, non interv,engono 
nella fattispecie ·come el,ementi ·eqUJ:ivalenti al ,rnpporto di ,eredi,to. Piut-
tosto ,essi sono validi ,coefficienti del pregiudizio del creditore (su cui 
vedi oltre). 
(21) Per tutti NICOLÒ, sub a'fl. 2900 cit., p. 74 ,e seg. (però la giu-
risprudenza è p,iù l arga ,e si accontenta della prova non rigo,rosa: of:r. 
Ap,p. Tori no 14 aprile 1936, in Giur. tor. 1936, n. 613). 
Non sembra da condivide·re l'opin ione, secondo cui il terzo non 
sar,ebbe ammesso a sollevare contestazio.ni in ordine al ,di,riUo del se-
dioente aediitore. 
L'eventuale ri.conos-cimento del (presunto) d,ebitore non può nuo-
cere al terzo, sia perchè sa•rebbe ,res inter alios .acta, .sia perchè altri-
menti si verrebbe ,ad ammettere una fon te atipica di potere surrogatorio 
(su ciò vedi ancora olke, § 17). 
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Supponiamo che il possessore di un'·erediità sia tenuto verso 
l'er,ede alla restituzione, e che, agevolato dalla sua qualità di 
erede apparente, abbia alienato a terzi di buona fode cose 
er,editarie; supponiamo inoltre che il [l,egozio di trasferimento 
sia affetto da una inval:iidità relativa. Si -domanda se l'erede 
v,ero possa es,perir,e l'azione ,di ainnullamento, resdssione, ecc., 
spettante all'alienante (22). 
In ,dottrina non manca qualche voce tendenzialmente fa-
vorevole alla soluzione affermativa (23). 
S,e il possessore ,dell'erndità è propriamente tenuto alla 
restituzione in base a,d un rapporto obbligatorio {derivante, a,d 
es., dall'illecito doloso o colposo concretantesi nell'illegittimo 
impossessamento d,ell'eredità), la isoluzione positiva è senza 
dubbio ragionevo}e. Infatti, s·e egli è tenuto a ripristinare la 
situazione di fatto ·e ,diritto a:nt-eriore al suo illecito, il credi-
tore (erede vero) potrà ,esercitare le azioni spettanti all'obbli-
gato (possesso,re di co,s,e ereditairie) contro i terzi, al fine di 
assicurare che sia ,soddisfatta la sua ,pretesa alla restitutio. 
Però la soluzione ora accennata presuppone, come si è 
detto, lo ,specifico, obbligo ,di ripristino, posto a carico ,del pos-
sessore ,di ,er,edità. Tal·e obbligo nolil ,suss:iiste in difetto di una 
idonea fronte; pe,r cui talora il poS1Sessoire non avrà altro do-
vere che quello di rila:sciare le cose ereditarie (ossia: non avrà 
altro ,dov,e1ie che quello di non protrarre l'ingerenza esplicata 
(22) Ovviamente, se questa az:ione di armullamento non viene espe-
rita l'atto di disp osizione del possesso-r,e di eredità, il quale sia altresì 
erede a,prparente, div-errà definritivo ai ,sen,si dell'a-rt. 534 ,ood . .civ. 
(23) Vedi ,ad es. lVIENGONI, Acquisto oit., p. 199, a prop.osito del pro-
pri,etario di ,cosa mobile ali,ena-ta a terzo di buona fede da un non 
dominus. Ivi non è chiarito se iI non dominus debba considerarsi de-
bitore -del ,dominus, pel so.J,o fotto •dii avere alienato. 
,GIORGIANNI, Dichiarazione cit., p. 146, esclude che l'er-ede vero sia 
cr,editore dell'erede apparente che ha ,compiuto l'atto di disposizione (e 
ne ricava la conclusine che l'azione per il p-rezzo, di curi ahl'art. 535, 
20 ,co., ultima frase , non è un'azi,one surrogatoria. La ·oonclusione è cer-
tamente ,esatta, e .si giustifica pianamente osservando che la norma ci-
tata pr,evede un trasferimento legale di credito, e non, un procedimento 
avente ad ogg,etto diritti tuttora alieni). 
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nell'eredità); e tale •dovere promana da un rapporto assoluto (24). 
Se si potesse asserire che l'erede v,ero può chiedere al-
l'ex possessore di eredità una cessione delle azioni spettanti 
contro i terzi (25), l'erede vero potrebbe esperir,e l'azione di 
annullamento in quanto titolare di un cr·edito (facente crurico 
al possessore ,di beni ,t'J'editari) avente ad oggetto la prestazione 
di cessione di azione. Ma, poichè la risposta al problema, se 
esista un dovere di cessione, è probabilmente negativa (26), 
si deve anche negare che l'erede vero sia creditore del pos-
(24) Il NICOLÒ (op. ·cit., p. 87) an11ove,ra tutte le prete,se, dirette 
alla reintegrazione di un diritto assoluto, fra i crediti (o .almeno, le 
equipara). 
Si noti ,che (da quando si ,è diffusa la concezione dei diritti reali 
come fasci di pretese rivolte alla non ingerenza di ciascun consociato 
nei confronti della cosa) la struttura del .singolo rapporto intercorrente 
fra il titol are attivo delle pretese, ed un dato terzo, è stata perfetta-
mente assimilata alla struttura di un rapporto di credito (vedi la più 
rigorosa form ul azione di questa identità in ALL.\RA, Nozioni cit. , cap. X). 
Ma qui sussiste, prima che un problema di struttura, un problema 
di categorie legislativ•e. Il « quisque » tenuto alla non ingerenza verso 
il proprietario non è certo, p er la nostra legge, un debitore. Lo è forse 
quando abbia violato il diritto assoluto, e si a tenuto a desistere dal suo 
comportamento an tigiuridico? supposta la risposta negativa all'ultimo 
quesito, sorgerebbe l'ulteriore ,problema dell'applicazione per analogia 
dell'art. 2900 co d. civ. al caso in esame. Ma sarebbe ben strano se, nel-
l'ipotesi di cui nel testo, il vero erede potesse agire in annullamen to 
contro il terzo fin cbè l'er ede apparente non ha •operato il r.ilascio, e 
perdesse tale potere proprio al momento ,del rilascio, per effe tto del 
venir meno dello sp ecifi co dovere di cessazione, facente capo all'erede 
appa·rente. 
(25) Tale problema si sdoppia in più qu es ti oni : se il nostro di-
ritto ricon osca la cessio ne di azione (sul punto vedi REDENTI, Sui tra-
sferim enti delle azioni civ ili, in Riv. trim. dir. proc. civ. 1955, p. 74 
e sgg.); come si possa fondare, tecni,camen te, un a pretesa dell'erede 
vero ad un comportamento positivo di cessione da parte dell'ex p-osses-
sore di eredi tà (forse si potrebbe sostenere l'esistenza di questo dovere 
per analogia con l'obbligo di riversare al creditore il pr,ezzo ricevuto, 
vedi art. 535. 2° co., 1 a frase); oome si possa stabilire ed a ffermar,e che 
tale potere di agi re pe•r l'annullamen to del negozio rientri .nel novero 
dei « beni er editarii ». 
(26) Soprattutto perchè non si può imporre al possessore di ere-
dità come tale un dover-e di coll aboraziione po,sitiva con l'e·rede vero 
ai fini della restitutio. 
- 125 
sessore di eredità, e legittimato a tale titolo all'esercizio• delle 
azioni spettanti al i:iossesso,re per il recupero di beni ereditarti. 
Potrebbe infine sorgere un ,div,erso e ulteriore problema: 
se si possa prooede.re in via surrogatoria per assicurare l"effi-
cace tutela di un proprio potere s•emplice, o di un proprio di-
ritto potestativo, ,diverso ,da un diritto soggettivo ,di credito. Si 
faccia l'es·empio di chi •abbia ricevuto anche nel proprio inte-
resse (ai s,ensi ,dell'art. 1723 cod. civ.) il mandato con pr·o-
coca, perchè venda un fondo. 
Supposto che H potere 1di rapresentanza non costituisca, 
nemmeno in questo caso, un diritto soggettivo (27), supposto 
inoltre che, dal mandato concluso anche nell'interesse •del 
mandatario, non sorga un ,dovere giuridico di lealtà a carico 
del mandante, si ipotizzi il caso s·eguente: che il mandante 
alieni (mediante atto annullabile) il fondo ad un terzo, così 
. pregiudicando la pratica utilità del potere del rappresentante. 
Si domanda se il mandatario possa impugnare l'alto· chieden-
done in via surrogatoria l'annullamento. 
Un problema analogo p()ltrebbe v,erificarsi ov,e lo specifi-
catore volesse far rientrare la cosa specificata nel patrimonio 
dell'ex propri,etario della materi~ prima (il quale abbia alie-
nato la cosa già specificata ad un teirzo, mediante atto annul-
labile), per esercitare nei suoi confronti il potere di acquistare 
la propri,età della cosa pagando il prezzo della materia ai sensi 
dell'art. 940 cod. civ. 
Senza dare maggiore sviluppo al problema, si può oss·er-
vare !Semplicemente che l'art. 2900 cit., ,dove enumera ,i pre-
supposti del poterè surrogatorio, parla soltanto del creditore, 
e non già di un generico titola:rie di potere (28). 
(27) Costruisoe il poter,e del rapipresentante, concesso nell'interesse 
del irappresentante stesso, come un vern diritto .soggettivo, SANTORO PAs-
SARELLI, Dottrine cit., p. 190. 
(28) ,Certamente, ove sul credito si innesti un potere od un diiritto 
potestativo, il creditore potrà assicurare la funzionalità non solo del 
credito in sè, ma anche dei poteri accessorii (ad es.: potere di scelta, 
ecc.: vedi oltre, § 15). Oiò diipende dal fatto che il creditore è facoltiz-
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§ 14. - IL REQUISITO DELL'INERZIA. 
Il :riequ:isito dell'ine,rzia colposa (o, addirittura, maliziosa) 
era pressochè pacifico ,sotto il codice del 1865, che pure non 
menzionava, nè diT-ettamente nè indirettamente, tale el,emento 
della fattispeci,e (1). Era ,evidente l'influsso esercitato sulla 
dottrina dal regolamento delle tradizionali azioni surrogato-
rie sp-eciali .del diritto francese (derivanti dall'azione revoca-
toria) (2), e dalla r ecent,e idea del pro:cedimoo.to ,surrogatorio 
come reazione aid un compodamento· antigiuridico. Peraltro, 
sempre per influss.o della tradizione, il vequisito dell'inerzia 
colpevole tendeva a svanire quando si trattasse di un'ecce-
zione surrogatoria concursual,e, o di un'azione surrogatoria con 
finalità immediatamente es·ecutiva (3). 
Con il nuovo oodice, un appiglio a favore d,el il'iequisito del-
l'inerzia colposa non mancherebbe, perchè l'espressione « tra-
scu:ria » di es·ercitare, cont,enuta nell'art. 2900 cit., potrebbe im-
zato dall'art. 2900 cod. civ. ad assicu4"aTe non solo il proprio cr-edito in 
senso str,etto, ma, in general-e, I.e pTo,prie « ragioni ». 
C'è quindi una disarmonia fr.a ,il p•resupposto soggettivo dell'atto 
surrogatorio (,qrnalità di creditore) ed il p.resupposto ogge.ttiv,o del me-
mesimo atto (pericolo ,d.ell,e ragioni del creditor,e). 
(1) Cfr. BORSARI, Commentario cit., sub art. 1166, col. 587; GIORGI, 
Obbligazioni cit., Il, p. 269 (almeno quando si trattasse di azi,one sur-
rogato.ri,a ,con fma1ità oonse-f'Vativa); VENZI, nelle note a PACIFICI MAz-
ZONI cit., p . 485 (con la stessa limitazione); D'AVANZO, Surrogatoria cit., 
arg. ex ,p. 104 (dove si esclude il potere surrogatorio in un -caso, in cui 
manca la colpa del debitore); CASTELLINI, Azione surrogatoria cit., p. 
25 e ·.sgg. Così anche la giurisp-rudenza (Ca.ss. 7 luglio 1941, in Dir. e 
prat. com. 1941, II, 269; Ca.ss. 11 dicembre 19139, n. 3265; App. Lecce 
12 marzo 1936, in Foro salent ino 1936, 67); •a cmi toccò talora r,eagire 
contro chi chiede addirittura il consilium fraudis (vedi Cass. Naipoli 
8 giugno 1917, in Dir. e giurispr. 1917, 489). 
Contra Cicu, Obbligazione cit., p. 97, ov,e si legge che l'imposizi,one 
del .requisito della col,pa « non è mai stato accolto dalla dottrina ». 
(2) Ricorda ARGOU (lnstitution cit., II. IV, IX) che parl'ava di dé-
biteur f.rauduleux; LouET, nei passi commentati da BRODEAU, op. cit., 
R. 19, 20, 21, dove si parla di un « mauvais déb.iteur étant négligent 
d'ex-ercer &es achons »; LEBRUN, Traité cit., II., II, IL n. 42, dove si legge 
che il Tifiruto del debitore « passe pour una fra,u,d,e manifeste». 
(3) GIORGI e VENZI, locc. ultimi citt. 
\ 
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plicar.e un rif.erimento alla negligenza, più che alla semplice 
omissione come fotto obbiettivo. Tuttavia, la dottrina più mo-
der,na si è indirizzata nel senrso che s·egue. 
Fra i presupposti del pot,ere di procedere in via surrogatoria, 
si suole menziona11e l'inerzia ,del debitore, ossia la sua a.sten-
sione dall'es·ercizio ,del dirirtto di cui si tratta (4). Talora viene 
equiparata all'inerzia (o vi,ene fatto rientrare nell'inerzia) l'eser-
cizio incompleto o negligente del diritto (5). 
Per lo più, si nega invece che tale inerzia debba essere 
colpevole (6). 
L'orientamento del1a ,doUrina attuale sul punto della colpa 
del ,debitore merita ,di essel'le approvato, quanto meno per la 
ragione seguente: che 'IlOill sar,ebbe giusto flar dipendere la tu-
tela che l'art. 2900 ha voluto assicurare al creditore dalla cir-
costanza, assolutamente accidental,e, che l'inerzia del debitore 
sia o meno colpevole. Poichè, inoltre, il debitore tra·e dall'at-
tività ,del creditore un ,evidente vantaggio, sarebbe irrazionale 
UJna norma, che proteggesise in misura maggio:re il debitore 
colpevole, che non quello impossibilitato per forza maggiore 
ad interromperie una prescrizione, esperire un giudizio, solle-
v,are un',eccezione, e così via. 
(4) Cicu, Obbligazione cit., p. 97; NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 152 
e .sgg.; GIOIA, Azione surrogatoria cit., p. 63 e sgg. Aggiung,i GIORGIANNT, 
Dichiarazione cit., p. 146 (,per incidenza). 
(5) BARASSI, Teoria obbligazioni cit., III. p. 981; MESSINEO, Manuale 
cit., § 108; MAsuccI, Azione surrogatoria dt., n. 4, e ivi nota 29. 
In questo secondo senso, a:nche ,la Cass·azione (sent. 16 marzo 1953, 
n. 641, vedi in Mon. Trib. 1953, p. 178). 
Si può ricordare che, secondo la Relazione del GuardasigiUi, la 
parola « trascura » dell'a,rl. 2900 fu preferita al termine tradiz ionale di 
« inerzia» proprio per .comprender.e anche quella ma.n,canza dr.i dili-
genZ'a necessaria, che non sconfìn,i nell'inattività vera e ,propria. 
(6) Crcu e N1cOLò, luoghi citt. Tuttavia il C1cu (App. al capo n, 
§ 2) sembra pensare che la formulazione dell'art. 2900 possa dare adito 
a q,ualche dubbio. Il NICOLÒ, a sua volta, introduce la speciale rile-
v,anza ,della « inerzia g.i.u,stifì.cata », ,che ·riipropone a sua volta il pro-
blema se l'inerzia ,normale sia quella « ingiustificata» (vedi op . cit., 
p. 153). 
Si richiede tuttora l' in azione « maliziosa o negligente » in DE RuG-
GIERO MARO!, Istituzioni cit., Il, p. 522. 
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Anche l'elemento :sistematico milita a favore della solu-
zione qui accolta, poichè gli atti cautelari non sono di norma 
subordinati ad una colpa del debitore. 
Nè .si dica che la rilevanza della colpa del debitore inerte 
si impone per analogia con il regolamento dell'azione pauliana. 
Invero, l'azione pauliana non esercitata in sede concursuale 
giova al solo Cl'editore che la esercita, mentre l'azione surro-
gatoria giova anche ai concreditmi. L'oggetto dello stato in-
tellettivo che la legge richiede pe'I'chè il creditore possa pro-
cedere in via revocatoria risente di questa specifica funzione 
dell'azione pauliaina, per cui verrà in considerazione la co-
noscenza « del pregjudizio che l'atto arreca alle ragioni del 
creditore» (ossia: del dato creditore che prncede); in altre 
parole, la natura fraudolenta dell'atto dipende non già dalla 
generica .scienza ,di compi,ere ll'Il atto di cattiva gestione, ma 
dalla specifica 1sci-enza di danneggiare quel dato o quei dati 
creditori. 
Supposta la neceS1Sità della colpa 1ai fini dell'esperibilità 
dell'azione surrogatoria, come dovrebbe configurarsi tale colpa? 
Se ,si richiedesse una colpa sussistente nei confronti del 
dato creditore, allora essa potrebbe anche sussistere nei con-
fronti di un numero limitato di creditori; coisicchè poi non si 
spiegherebbe perchi gli ,altri crieditori, i quali non potrebbero 
mai esperire l'azione surrogatoria, possano invee.e approfitta;rne 
quando altri l'abbia esperita. 
Se invece la colpa del ,debitore inerte n,on dovesse dirigersi 
nei confronti di un creditore dato, ma fosse un semplice «aver 
potuto agire e non aver agito », allora qualsiasi parallelo con 
i presupposti dell'azione rievocatoria verrebbe ,a mancare. 
Si aggiunga che l'azione revocatoria presuppone la con-
creta 1scienza (e lllon, 1a semplice conoscibilità) del pregiudizio. 
Ogni assonanza fra i due istituti sfocerebbe in una ,evidente di-
sparità quando in tema di surrogazione si chiedesse invece 
la colpa. 
Soprattutto, poi, si dev,e osservar,e che !'.inerzia ,del de-
bitore produce una pevdita netta del debito,re ed un acquisto 
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netto per il terzo. Se un'analogia dov,esse correr,e fra i pre-
supposti ·della surro,gato,ria, e quelli ,della revocatoria, questa 
analogia dovrebbe pren,d,ere come punto di partenza , il tratta-
mento l,egale d,egli atti a titolo gratuito. Orbene, nell'ambito 
degli atti a titolo gratuito, taluni sono revocabili indipenden-
temente dallo stato subbiettivo ,del debitore (art. 192 ood. pen.; 
soprattutto, art. 64 le,gge fallim.). 
La teoria della inerzia colposa, oggi giustamente abbando-
nata dalla dottrina, ha peraltro lasciato tracoe in alcune appli-
cazioni ammesse dagli autori. Ad es . si è insegnato, anche da 
chi non suole insist,ere sul r,equi!Sito ,della colpa, che non si può 
e:s•ercitare in via surrogatoria un diritto d,el fallito•, in quanto 
l'inerzia del fallito no[l sarebbe coJpevole (7). 
Così si vorrebb~ fare un trattamento speciale alla « inerzia 
giustificata», ,e •si è perciò ,detto che la sbessa preclude al c1,e-
ditore l'azione contro il debitore per il rimborso delle spese 
incontrate nel procedimento esperito contro il terzo (8). Que-
sta distilnzione presuppone come dimostrato, questo diritto al 
rimbol'so, spettante ail creditore proc·edente. Ma, come si v-edrà 
a ,suo tempo, il cr-editore agisce a proprie spese, salvi i comuni 
effetti dell'arricchimento di un soggetto, a.vvenuto a spes·e 
dii. altri. 
Infine, rSi insegna che non costituisce inerzia il mancato 
~ercizio del potere di c01stituir e un diritto di g,aranzia spe-
ciale sul patrimonio di un terzo. ampiamente solvibile (9). Se 
l'inerzia si concepisse in modo propriamente obbiettivo, si di-
rebbe che in un caso simile manca il pericolo nell'uìteriore 
(7 ) Vedi ad e•s. D'AVANZO, Surrogatoria cit., p. 104. Anch e il NICOLÒ 
abbracclia questa conclusione, però aggiungendo ·alla motivazione co-
mune un argom ento nuovo, basato sulla asserita legittimazione esclusiva 
del -curatore (suh art. 2900 cit., p . 152 e p. 158). Sulla questione cfr. 
oltr-e, § 16. 
An ch e in F•ranci.a si fa un certo credito deUa teori a secondo cui 
i diritti d el fallito non p-0ssono farstl valere in via surrogatoria (per tutti 
Bosc, Étude .cit., p. 156 e seg.). 
(8) NICOLÒ, sub art. 2900 ,cit. , p. 153. 
(9) N1c0Lò, sub a-rt. 2900 cit., p. 124. 
9 - R. S ACC O, Procedimento surrogatorio. 
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ritardo e non, che manca l'inerzia. E' chiaro che l'insegnameuto 
citato accoglie qui un conoetto di inerzia, influenzato dal ri-
ferimento a,l crit,erio della amministrazione del bonus pater-
familias. 
Venendo al contenuto della « tra:scurànza » ,di cui all'ar-
tricolo 2900, è lecito abolire la sottodistinzione fra inerzia vera 
e propria ,ed esercizio insufficiente o 1neglig,ente del ,diritto. 
Con ,riferimento ad un determinato ,diritto, ,se ne può certo 
imaginare un esercizio più o meno neglrigente. Esempi in tal 
s,enso saranno ,dati ùal_l'e-s,ercizio iniziato ·e non proseguito (,es.: 
citazione lllon seguHa dalla pro,poiSizione ,degli ulteriori atti 
del giudizio,), o dall'esercizio che si concreta nell'atto compa-
rativamente meno efficace (a,d ,es.: nella semplice costituzione 
in mora dell'obbligato, là dove lo si può perseguire fino a1 pa-
gamento). Però ogni singolo atto di esercizio, se considerato 
a sè stante, non può che ,es·s·ere effettuato, od om·es·so: non esi-
ste una gerarchi:a di ,diligenza nel oompirnento, di uin siugolo 
atto ,di esercizio di un diritto o ,di un'azione (10). 
Pertanto,, se si prende come punto di rrnerimento, anzi-
chè il goo,erico es,ercizio d~ un dato ,diritto, un singolo alto 
di .es·ercizio ,di un certe ,diritto, trascuranza ed inerzia, ~oncet-
tualmente, coincidono (11). Si può dire, s:e mai, che il rife-
rimento alla trascuranza sta a delimitare le modalità crono-
logiche dell'inerzia, per sig,nificare che il creditore non è ob-
bligato ad attendere che il termine ,di pr,escrizione o di de-
cadenza ,del diritto o dell'azione sia prossimo, o che un altro 
avvenimento ,destinato a provocare l,~ perdita del dfrilto o 
dell'azione ,sia imminente. 
(10) La negligenza ,può sussistere solo in relazione ,con il modo di 
esercizio (ad es.: il titolare del diritto si difende in giudizio e-on cat-
tive argomentazioni); m'<l. questa forma di n,e-glig.enza non interess.a l'art. 
2900 che considera insindacabile l'apprezzamento del debitore sul modo 
dell'esercizio (vedi Cass. 24 settembr,e 1953, n. 3043; la dottrina è con-
forme). 
(11) Questo spiega perchè parte della dottrina p arli , anche dopo 
l'entrata in vig,ore del nuovo codi•ce, di in,erzia, invece di usare il ter-
mine co dicistico di trascuranza (vedi retro nota 1). 
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Anche con queste, chiarimento, resta il fatto che la dot-
trina, quando ,dev·e definir-e gli elementi costitutivi dell'iner-
zia ed i suoi caratteri qualificativi, confessa esplicitamente il 
proprio imbarnzzo (12), o sposta il problema (13), o, in qual-
che ·caso, ricorre a giochi ,di parole ,(14). 
P,eraltro due id·ee possono essiere fissate senza eccessivi dubbi. 
In primo luogo, un'inerzia darà luogo al potere surroga-
torio, anche se protrattasì per brevissimo bempo, purcl1è il :suo 
uHeriore protrarsi mina,cci ,di essere pregiudizievole. 
Si immagini infatti che il debitore, nell'atto stesso in cui 
acquista un ,diritto v,e:1'so un terzo, faccia sapere che non in-
tende es•ercitarlo. Non c'è ragione di subordinare l'esercizio 
di ta1e rapporto da parte <l-el creditore alla maturazione di 
un congruo periodo ,di inerzia. 
Si pensi inoltre all'ipo.t,esi in cui, -all'udienza fissata per 
l'ass·egnazione di una somma ricavata ,da un •esproprb for-
zato, siano presenti due creditori, di cui il primo sia munilo 
di titolo affetto da vizio,: è chiavo, che il debitor,e ha diritto 
a sollevare tutte le eccezioni ,del caso; ma è altrettanto chiaro 
che, se •egli non le solleva, il secondo c:r,editore non può conce-
dersi il lusso ,di attendere che l'inerzia del debitore perduri: 
(12) MASUCCI, Azione surrogatoria cit., n. 4. 
(13) In due modi: rinviando all'apprezzamento del giudice (DE-
MOGUE, Traité cit., II, p. ·341, ,e LAURENT, Principes cit., XVI, n. 393), 
quasi che -il giudi,ce a sua volta non debba applicare la norma; o affer-
mando che l'inerzia si perfeziona quan,do sorge il potere surrogatorio 
(questo è il succo che si può rdcava-re da NICOLÒ, sub art. 2900 dt. , p. 
153: « Basta che l'inattività del titolare sia tale, o per il .periodo di 
tempo p,er il quale si è protratto o per le condizioni personali del ti-
tolare - lontananza, ecc. - ·O per altri mohlvi, da giustifica-re la sosti-
tuzione del creditore e da non fare apparire questa come una illegit-
tima o intempestiva interferenz.a nella sfera -d el debitore»). 
(14) Il MAs uccI, Azione surrogatoria cit., n. 4, svolge il concetto 
legale di trascuranza ·nel -ooncetto di 1-nerzi.a. Dovendo ipoi definke, l'iner-
zia, ne mette in rilievo i seguenti requisiti : « che il debitore sia tito-
lare di un dinitto o di un'azione; <:he tras-curi di esercitarla ». 
Al GIOIA dobbiamo l'osservazione che non si ba la trascuratezza 
di cui dell'art. 2900 là dove il debitore ometta l'esercizi,o di un diritto 
per il fatto che lo stesso d-i•ritto è estinto (A zione surrogaoria cit., p. 64). 
-= 
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ogni indugio comprometterebbe irreparabilmente la posizione 
di questo secondo creditore. 
A conforto di quanto detto 1si osservi che, se l'inerzia tra-
scorsa ha già arrecato danni (,decadenze, prescrizioni, aliena-
zione del bene a terzo di buona fede), il creditore non vi può 
rimediare. Egli può prevenire soltanto i danni ipotetici, che 
v-errebbero cagionati da un'-eventual,e inerzia futura. 
L'elemento discretivo non sta dunque nella gravità o nella 
durata dell'inerzia; es•sa sta nel pericolo che il ritardo può 
cagionare al creditore. 
In secondo luog'.1, nessuna inei:zia, per quanto prolungata, 
può ,dispensare dall'ulteriore requisito del pregiudizio (su cm 
vedi il § seg.). 
La trascuratezza -dell'art. 2900 può dunque definirsi, in pri-
ma approssimazione, così: •quella astensione la quale, se pro-
tratta, sarebbe pericolosa per il creditore. 
Se questa considerazione ,è ,esatta, il requisito dell'inerzia 
si scompone in due elementi, che possono così fo,rmularsi: 
a) la circosta:!lza che il ,debitore non ha per il passalo 
compiuto un oerto atto di -eserdzio ,del suo diritto; 
b) la circostanza che il mancato eseTcizio, se protratto 
pier il futuro, può pregiudicare il cr,editore. 
E' -evidente che l'elemento sub a) è indice di un generico 
principio di prev,enzione, che powebbe anche esprimersi, con 
formula negativa nel modo seguente: il creditore non può com~ 
piere ,dati atti di -esercizio, se questi sono già stati posti in 
essiere dal debitore. A ,sua volta questo principio non può 
essere valido là, dove la reiterazione degli atti compiuti dal 
debitore sia neoessaria per scongiurare un nuovo pregiudizio 
del creditore. Se queste \sono le premesse, il motivo per cui il 
creditore non può ·effioacemente operare in via surrogatoria 
quando il debitore ha già operato nella stessa direzione va 
ricercato non tanto nel ,difetto del requisito dell'inerzia, quanto 
nel ,difetto ,dell'ulteriore requisito del pericolo. 
In ·definitiva, la « trascuranza» dell'art. 2900 deve ess·ere 
messa in ìrelazio,rne con il mero principio della prevenzione: e 
deve poi ridursi al criterio obbiettivo s·econdo cui, quando un 
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atto proveniente dal debitore è perfetto operante ed efficace, 
la sua reintegrazione da parte ,del creditore è o non è ammis-
sibilie, a seoonda che passa apportare conseguenze nuove, ca-
paci ,di scongiurare un pericolo. 
Ne segue che, de1 ,due •elementi sopra ricor,dati sub a) e 
sub b ), il primo può esS'ere eliminato, pevchè difetta di qual-
siasi consistenza autonoma; il secondo ,deve inv·ece essere tenuto 
in consi,derazione, ma viene ad identificarsi con un aspetto del 
requisito del pericolo, che la ,dottrina ha messo in evidenza 
come autonomo presupposto ,del poter-e surrogatorio. In so-
stanza, il creditore potrà agire tutte le volte che ciò sia neces-
sario per evitare un pericolo; l'oggetto di questo pericolo non è 
l'insolvenza qualsiasi, ma l'i'nsolv·enza che sta per essere cagio-
nata da una futura omissione. 
Il comportamento omissivo e trascurato del ,debitore, o, più 
ancora, il suo rifiuto di agir-e, o l'impossibilità in cui egli si 
trovi, ,di procedere contro il terzo, servirà solo a rivelare od a 
determinare il p ericolo, e quindi la necessità d ell'iniziativa 
del creditore. 
Quanto si è detto non è inconciliabile nè con la legge, nè 
con la tra,dizione, nè con la ,dottrina comune. Nella interpreta-
zione qui accolta, il ,requisito, ,della tra,scuranza non viene eli-
mina to, ma viene semplicemente ri,dotto a,d un e1emento d el-
l'ulteriore requisito, ,del pericolo. 
Quanto alla ,dottrina, essa si lega rigidamente alla neces-
sità dell'inerzia solo nelle formulaz~oni generali. Quando poi 
scende al concreto, non configura l'inerzia come elem ento co-
stitutivo •della fattispc:cie, ma rappresenta invece il comporta-
mento a ttivo ,del debitor-e come un el,emento impeditivo d elìa 
fattispeciie stessa (lf>), per cui riduce il principio dell'ine,rzia 
al principio della pr-evenzione. Inoltre, tende ad ammettere che 
in taluni casi la gravità ,del priegiudizio funga com e elemento 
sostitutivo ,dell'iner:da (16), e completa il quadro con l'aff er-
(15) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 166. 
(16) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 61, a proposito dell'azione di 
revindica concessa al creditore pignoratizio. Vedi espresso lo stesso 
concetto, in forma generale, in App. Miilan,o 25 maggio 1935 (Foro Lomb. 
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mazione che, almeno nell'ambito ,dell'esercizio stragiudiziale 
del ,po,tere surrogatorio, « il contro.Ilo ex post suUa esigenza di 
quel requisito ... è di regola sup•erato dal fatto stesso che l'atto 
conservativo è stato compiuto, e che il titolar,e non può avere 
normalmente un interesse apprezzabile a respingerne gli ef-
fetti» (17). 
A ciò si aggiunga che la equiparazione fra inerzia e ri-
fiuto di agire è saldamente radicata nella tradizione (18), e 
merita di esser-e mantenuta. 
Abbiamo infine un caso, regolato espressamente dalla legge, 
in cui un creditore, legittimato in via surrogatoria, è dispen-
sato dall'attendere la maturazione dell'illlazione del debitore 
principale: si tratta dell'ipotesi prevista dall'art. 102 legge 
fallim., in cui tanto il curator•e quanto ogni credito:re può 
proporre la domanda di revoc·azione del decreto• del giudice 
delegato. 
§ 15. - IL PERICOLO (1). 
Il legislatore non dice se, ,e in quale misura, debba smssi-
stere l'attuale o potenziale iD1Solvibilità del debitore. 
1935, 195): « L'azione surrogatoria può essere proposta ,quando il ·cre-
ditore dimostri di aver-e inutilmente s,perimentata l'azione c~ntro il de-
bito-re di,retto, e che questo sia in stato di insolvenza oppure si sia 
r,eso negl,igente ed inerte nell'ese-ricizio del suo diritto contro chi a sua 
volta è debitore di lui ». 
(17) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 153. 
(18) A parte la dottrina francese, che è in questo senso. vedi App. 
Casale 28 aprile 1882, in Giur. Casale 1882, 193. 
(1) Com'è noto, in luogo del te-rmine p-eri-c,olo si v,ed,e .spesso usata 
l'espressione pregiudizio, tratta dal v-icino art. 2901 cod. civ. La p<arola 
pregiudizio si può atta,glia-re ad un concetto di danno (vedi a-rt. 428 
cod. civ.) come ad un concetto di semplice pericolo (come nell'art. 2901 
cod. civ.), ed è utilizzata, per lo più, pe·r indicare la oonseguenza di 
un fatto dell'uomo ( cf.r. artt. 428, 2901 citt., oltre agli a,rtt. 7, 10, 949, 
ecc. cod. ,ciY.) . 
Nel nostro caso, la situazione a cui reagisce il creditore consiste 
semp,re nel pericolo che &i determini o si pe,rpetui a da-nno del p.atri-
monio del debitore una perdita od un mancato guadagno. La legge 
concede al creditore un'arma non già per reagire contro una perdita 
I 
r 135 -La dottrina e soprattutto la giurisprudenza colmano la la-
cuna, e,d affermano che solo il concreto perioolo che il cre-
4itore p·erda la garanzia della pI'opria ,ragione giustifica l'ini-
ziativa assunta dal creditore in via surrogatoria (2). 
Si suole aggiiungere che « il pericolo di p-erdere la garan-
verifìca.tasi (di per sè, una perdita nel patrimonio del debitore non fa 
so·rgere il potere surrogatorio), ma per sopperire all'eventualità che 
un'inerzia futura ca-gi,oni perdite nuove o consolidi perdite precedenti 
tali da determinare od -aggrava•re l'insolvenzai. I.I procedimento surro-
gatorio previene dunque l'eventuaLità di un danno futuro, ossia rea-
gisce ad uno stato di peri-colo. 
(2) Per: tutti, NrcoLò, sub art. 2900 cit., p. 71 (che fa del pericolo il 
r-eq,ui.sito fondamentale d,ella fattispec~e), MAsucc1, Azione su rogatoria 
cit., n. 4 (,che sposta però il centro di g,rav,Hà verso l'inerzia del debi-
tore). V.insegnamento era q,uesto anche sotto il ,codice abrogato (GIORGI , 
VENZI e DEMOGUE, conforme .alle esigenze ,del loro sistema, non chie-
devano l'estremo del peri•colo p,er l'esp,erimento dell'azione surrogato-
ria con finalità esecutiva). 
La giurisprudenza ha un compito più delicato, perchè di volta 
in volta deve precisare quali siano i .sintomi deJ penicolo. Si va dal 
criterio più rigoroso, secondo cui occorre la previa escussione dei beni 
presenti nel patrimonio del debitore (il che presupporrebbe però un 
titolo esecutivo nel.J.e mani del creditore, senza cui nessuna escussione 
è possibile; pe,r questo criterio vedi Trib. Firenze 14 giugno 1864, in 
Rep. gen. giur. il. 1860 - 1869, voce suITogazione; contra, Cass. 15 lu-
glio 1932, n. 2784, e App. Genova 26 ,ottobre 1934, in Temi gen. 1934, 
871), al criterio secondo cui oc-corr,e la gener,ica insolvenza (App. Trieste 
16 dicembre 1930, in Foro Venezie 1931, 292), o il difetto ,assoluto dii 
altri modi di soddisfacimento (Trib. Palermo 29 maggio 1908, vedi mass. 
in Rep. foro il., col 344; contra App. Bari 28 giugno 1929, in Corte 
Bari 1929, 388, mass.), al -criterio secondo cui basta il pericolo di insod-
disfacimen,to, ,come dato potenzial,e (App. Bari 16 marzo 1934, vedi mass. 
in Rep. foro il., c. 425; Trib. Torino 19 giiugno 1936, in Giur. lor. 1937, 
c. 221; App. Torino 6 novembre 1936, in Foro il. 1937, I, 492 ; Trib . 
Enna 28 marzo 19139, i,n Rass. nissena 1939, 158; App. Torino 12 giu-
gno 1942, in Foro il. 1943, I, 418 ; App. Genova 30 giugno 1952, mass. 
in Temi gen. 1952, 336). 
Talora, la giunisprudenza svaluta il requisito in esame elevando la 
sufficienza del patrimonio del debitore a fatto impeditivo della fatti-
specie che dà luog,o .al potere surrogatorio (Cass. 28 febbraio 1939, 
n . 692; contra, Cass. 14 aprile 1947, n. 547); qualche sentenza arriva 
a negare la necessità del pericol,o riducendo tutta la fattispeciie all'iner-
zia del debitore (App. Milano 5 maggio 1942, mass. in Temi lomb. 1943, 
149), od ammettendo la reciproca fungibilità del peri-colo e dell'inerzia 
(App. Milano 25 mag~io 1935, mass. in Foro lomb. 1935, 195). 
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zia del credito costituisoe sempre l'elemento centrale che fa 
sorgere l'interesse del creditore » .(3). 
Questa coppia di affermazioni merita di essere riveduta. 
In primo luogo, il :pericolo oonsiste non sempre nell'even-
tualità di una « perdita delle garanzie», ma anche nel rischio 
che non avvenga un aumento ,delle garanzie stesse {4). 
Perciò si dovrebbe parlare di un generico. pericolo di in-
solv-enza ,del ,debitore, ,e non già, di uno specifioo pericolo di 
perdita deUe garanzie su cui può contare il creditore. 
In s,econdo luogo, non sussiste un nesso stretto fra il peri-
colo pel creditore, qual,e elemento della fattispecie qui consi-
dera.ta, e l'interesse del creditore. 
Il credi tor-e ha interes,se · ad aumentar:e illimitatamente le 
proprie garanzi,e; tale interesse sussiste anche al di là dei limiti 
del pericolo ,s,erio•, spingendosi fino alla pr,evenzio.ne di quel 
p eriicolo soltanto ipotetico, improbabilissimo, e,d evanescente, 
che è insito anche nell'impov-erimento o nel mancato arricchi-
m ento ,del più ricco ·e ,solvibile fra i ,debitori. 
Ciò è tanto vero, che taluni poteri cautelari sono attri-
buiti dalla legge al creditore, iTudipen,d.entemente dal concreto· 
stato di p ericolo (ad ,es.: il potere di effettuare la separazione 
dei beni del defunto ,da quelli d ell'erede). Così, quando sia mi-
nacciata la coesistenza ,della cosa, su cui grava un pegno od 
un'ipoteca, il creditore, 1nel limite in cui la legge gli concede 
un'azione, la può intentare senza che il convenuto possa dare 
la prova che il valore residuo è sufficiente a oaut,elare il cre-
ditore (5). 
(3) Vedi questa form ulazione, letteralmente, in NICOLÒ, sub art. 2900 
cit., p. 71, e, ad sensum, in MESSINEO, Manuale cit., § 108, p. 146. Contro 
questo legame fra interesse e pericolo, vedi Cicu, Obbligazione cit. , p. 97. 
(4) Con il mezzo surr,oga torio non si pongono in essere soltanto 
fatti impeditivi di perdite di diritti, ma anche fa tti acquisitivi di di-
ritti, o fatti muniti di effetto -retroattivo, idonei ad eliminare perdite 
perfezionatesi in antecedenza. 
(5) Il NICOLÒ spiega l'azione del cred~tore pignoratizio, di cui 
all'art. 2789 cod. civ., invocando una (pretesa) maggiore intensità del 
danno derivante al cr edi tore dalla violazione oper ata dal terzo (sub ar ti-
colo 2900 c,it., p. 61). Tale spiegazione è fondata s,olo se per danno si 
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Ora, se, com'è p&cifìco, il creditore ha in questi casi un 
concreto potere di azione, è ovvio che 1egli ha pure un inte-
resse all'azione, e che tale suo interesse è stato riconosciuto, 
e favorevolmente valutato, ,dal legislatore. 
Bisognerà dunque ,affermare che il creditore ha sempre 
interesse ad aumentare l'oggetto della garanzia generica, e 
ad esperire le azioni spettanti al suo ,debitore contro il terzo; 
che questo suo interess,e generico, non costituisce uno specifico 
requisito autonomo della fattispecie che dà luogo al potere 
surrngatu:rio, poichè si presenta come elemento indefettibile 
di tutti i ,diritti soggettivi, poteri, e di ogni altr,a situazione 
giuridica favorevole; che, nell'ambito ,dei casi in cui ques to 
intende .anche l 'impedimento dell'attuazi,one di quella garanzia che 
forma il contenuto del pegno: ossia, se si ammette che costituisca dan no, 
di per sè, la vio lazione d-el diritto del creditore. Ma, ragionando così, 
si incappa in un òrcol,o vizioso. Se il danno si fa coincidere concet-
tualmente con la violazione di un diritto, esso non avrà nulla a vedere 
col peiricolo di cui all'art. 2900, ,che è invece un elemento di mero 
fatto (un requisito della fattispecie). 
Se in tema di pegno si pa-rla del danno come violazione di diritto, 
e in tema di azione surrogatoria si parla ,di perkolo come elemento 
della fattispecie, le due figure di pregiudizio non stanno sullo stesso 
pian-o. 
Perciò si ,dirà che, in materia di ipoteca, è sufficiente, per reagire alle 
vi,olazioni (oltre al generico interesse di cui all'art. 100 cod. proc. civ .) , 
il pericolo della diminuzione anche lievissima del valore della garanzia 
(art. 2813 cod. ,civ.). In materia di pegno, si ri chiede l'interesse del-
l'art. 100, e l'ingerenza del terzo sulla cosa, essendo supernuo qualsiasi 
pericolo di -danno. In materia di potere surrogatorio, si richiede l 'in-
teresse ·dell 'art. 100, e il pericolo dell'insolvenza (non basta il pericolo 
generico di una diminuzione dell'oggetto della garanzia generica). 
Perdò, l'azione dell'art. 2789 presuppone la semplice ingerenza del 
terzo sulla cosa, l'a rt. 2813 presuppone il pericolo di una qualsiasi 
diminuzione ,della garanzia, e l'art. 2900 presuppone un a diminuzione 
dii valore (dell'oggetto della garanzia generica) lale da trascinare con 
sè il pericolo dell'insolvenza. 
Si noti del resto che NICOLÒ, sub art. 2900 ci t. , p. G3, attribuisce 
al potere di cui a.U'art. 2939 cod. -civ. (potere del credi tor e, di far 
v,alere la prescrizione maturata a fav ore del debitore) natura surro-
gatoria. Eglri. dà atto, nel contempo, che ivi si vrescinde dal requisito 
del dann o: eppure è chiaro che il ,creditore ha interesse ad opporre 
la presc,rizione. 
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interesse sussiste, il legislatore tutela il creditore solo quando 
intervenga il requisito ulteriore del ragionevole pericolo che 
perduri l'insolv,enza attuale del debitor-e, o che si determini 
una. insolvenza futura {6). 
Se il requisito del pericolo non deriva da quello dell'inte-
resse, resta da chiarire in base a quale norma lo si introduca 
nella fattisp,ecie. 
Premetto che non mi s-embra oppo-rtuno il richiamo ana-
logico con altri rime.dii cautelari; !',azione revocatoria colpi-
sce il terzo con una durezza particolare, e il sequestro con-
servativo, a sua volta, sacrifica in modo radicale il poter-e di 
disposizione del debitore; periciò la concessione della revoca 
o ,d,el sequestro potrebbero esser,e subordinati a requisiti più 
numerosi di ·quanto non avvenga per la concessione del potere 
surrogatorio (7). 
Lo spunto testuaìc, dec:ùsivo ai fini di cui si tratta, è rap-
(6) La teoria d-ell'interesse come requis.ito equival,ente al pericolo, 
sebbene infondata per · Le ragioni ,dette sopr.a, ha :r.eso prezios,i servig,i 
sotto il codice franoese e sotto il ,codice it:aliano abrogato. Poi,chè il 
legislator-e non precisava il contenuto della fattispecie che dà ,luogo al 
potere s1ur1rogatorio, la ,dottrina ,e la prati-ca cer,ca,rono di -costruirne 
la fision,omia dando un parUoolare rilievo ed una notevol,e specifì,cità 
all'interesse del creditore. De.I r-e,sto, -gli interpreti .presero le mosse 
dall'interesse anche per tipizzare le qualità (certezza, esig.ibili.tà, liqui-
dità) del ,creditore, e p.e-r imporre il requisito dell'inerzia del debifore. 
Naturalmente, se il legislatore napoleonico non si •curò di delineare 
i connotati della fattispecie di cui si tratta, c-iò prova ancora una 
volta che !'.art. 1166 non voleva attribuir.e al ,creditore uno specifico 
pot,e,re, ma vole,va ,s,oJ.o s,a•ncire la 1sogg,ezione dei diritti ,e •d-eUe az!i,oni 
all'esproprio. 
Si noti ancora che il la,rgo ri,oorso allo schema dell'interesse di-
venne comune negli auto,ri francesi ben prima •che la dottrina germa-
nica mettesse in evidenza il nesso che intercorre in genere fra inte-
resse e diritto. Si è visto a ,suo tempo, del ,resto, ,come .Io stesso SALGADO 
ponesse l'interess.e dei oreditom a cardine del fondamento del loro 
potere surrogatorio. 
(7) P,er le ragioni dette sop,ra, l'analogia potrebbe i nvec-e operare 
(quando ne sussistessero i requisiti) nel senso -op.posto: te.ndenzial-
mente, il •requisito del peri•colo non può r.itenersi più rigo-roso ai fini 
del.l',azione surrogatoria, di quanto non lo si,a ai fini dell'azion,e ,r,evo-
catoria o del sequestro conservativo. 
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presentato da un inciso, contenuto nell'art. 2900 cit.; ivi si 
. legge che il creditore può ejsercitare i diritti del debitore 
I « ... per assicurare che siano soddisfatte o conservate le sue ragioni ... ». Si aisscrj-sce comunemente che tale eisp,r,essione 
vale a codificare la cosiddetta «funzione» (conservativa, o 
esecutiva, o mista) ,dell'azione surrogatoria (8); e, in 1s,e,de di 
semplice ricostruzione dell,a concreta volontà d ei redattori d el 
codice, questa affermazione è ,del tutto plausibile. Ma, checchè 
sia della fiunzion-e conservativa o esecutiva che l'airt. 2900 ha 
voluto imprimere al proc,edimento :surrogatorio, resta il fatto 
ohe uno specifico fine ,di « assicuriazione del soddisfacimento 
o ,della conservazione» delle ragioni è ,esplicitamente richie-
sto dal legislatore perchè sorga il potere di cui si tratta. Se 
que,sto fine di assicurazione ,dovess.e costitufre il semplice mo-
vente !Soggettivo del creditore che pretende di procedere ex 
art. 2900 cod. civ., non s,arebbe nec•essario dirlo in un apposito 
testo legi1slativo. La l,egge esige un fine - diciamo così - og-
gettivizzato, ossia una obbiettiva idoneità ,d.ell'atto surroga-
torio ad « assicurare il so,d.disfacimento o la conservazione delle 
ragioni » ,del ,cr,e,ditore; o, in altre parole (meno asimmetriche 
di quelle legali) (9), una obbiettiva idoneità dell'atto posto 
in ,essere in via .surrogatoria, a rendere più probabile (attra-
ve11so al mantenimento delle garanzie presenti u l'acquisto 
di garanzie nuove) una capienza patrimonial,e che sarebbe al-
trimenti improbabile (10). 
P.er ,questa via si può agevolmente sostenere e dimostrare 
(8) BARASSI, Obbl1igazioni cit., III, p. 982; NrcoLò, sub art. 2900 
cit., p. 8, 16; MASUCCI, Azione surrogatoria cit., n. 4. 
(9) Soddisfacimento e conservazione non .stanno sullo stesso pia-
no: ciò •che si soddisfa è il credito, mentre ciò che si ,conserva è la 
garanzia. CTedito e garanzi,a son,o C'Iltità tropp o eterogenee per con-
fonderle nell'espressione « ragioni », contenuta n,ell'a,r,t. 2900. 
(10) Cfr. NICOLÒ, sub a.rt. 2900 cit., p. 70. 
Secondo il cod. civ. abr-ogato, questo requisito poteva essere 
ri-chiesto solo aii sensi di un'equità affatto svin,co],ata ,dalla legge (la 
dottrina francese lo ammette senza esitazioni, in ordin e all 'art. 1166 
code Nap.). 
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la sussistenza del requisito, del pericolo alla stregua della no-
stra legge (11). 
Si noti che, secondo, l'interpretazione ora esposta, il pr,e-
1 supposto del pobere surrogatorio è meno rigoroso del corri-
spondente presupposto stabilito, dalla legge per !',esperimento 
della revocatoria (12) o per la concessione del sequestro con-
servativo (13). 
Fin qui, com'è evidente, il requisito del pericolo è stato 
esaminato dal punto di vista quantitativo: ma i probl,emi ·più 
gravi sorgono ,quando si voglia ,acoe,rtare se, e fino a che punto, 
il creditore possa iffvocare, per agire in via surrogatoria, il 
pericolo che le garanzi,e appr,estate dal debitore (pur essendo 
quantitativamente sufficienti) non siano qualitativamente quelle 
che egli può ragionevolmente desiderare. 
Gli esempi da farsi in questa direzione sono svariatis-
simi, e non è detto che la ratio decidendi, valida per uno di 
essi, lo sia anche p-er tutti gli altri oasi. Ecco di seguito una 
(11) Ho ritenuto del tutto sup.erfluo ricordare nel testo che i limiti 
quantitativi della oap,ienza n,o,n coincidono ne,cessariamente con ·l'am-
montare del credito. Il cir,editore procedente ha diritto di tenere conto 
di ogni altra passività presente nel patrimonio del debitore, e, conse-
guentemente, di perseguire l.a formazione o -il mantenimento di una 
garanzia tale da ,assi.curar.e il .soddisfacime•nto di tutte 1e passività esi-
stenti (vedi ill.ustrato questo concetto, con estrema chiarezza, in NrcoLò, 
sub art. 2900 cit., p. 69). 
· Peraltro , non è errato dire che il requisito dell'idoneità dell' atto 
a .sventare il pericolo pone .altresì un limite all'ambito del potere sur-
rogatorio, oltreché un a umento degli elementi della fattispecie (su 
questi problemi vedi anche il § 24). · 
(12) Per cu i è richi,esto il concreto pregiudizio, e non, la sem-
plice eventualità di un.a futura insuflì.cienza d ella .garanzia, che può 
dipendere anche da un mancat,o acquisto. 
(13) Per cui è ri chiesto il fondato timore di perdita di ga,r,anzia, 
e non la .semplice eventu alità di insufl' ic i enza d-ell a garanzia stessa. 
Si giustifica così. pienamente la •corre'!lte affermazione della mi-
gliore ,dottr,ina, secondo cui l 'apprezz,amento sulla sussistenza del requi-
sito del p ,eri coJo « va fatto con una certa larghezza ,e comunque con 
minore ,rigore di quanto sia prudenzialmente necessario fare per l'a.c-
cogli:mento della revo•catoria o per la concession e del sequestro con-
servativo ». (Così. NrcoLò, sub ,art. 2900 ci t., p. 71, però ,sulla base di 
un a liber a valutazione degli interessi in gioco) . 
... 
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serie di ipotesi, parte delle quali già formulate ,dalla dottrina. 
Taluno ha il diritto che il debitorie gli trasferisca la pro-
prietà di una cosa determinata. Il ,debitor,e, viceversa, aliena 
la cosa ad un terzo, ma l'atto di alienazione è affetto da un 
vizio. Si domanda se il credito1~e possa agil'e contro il terzo 
p,er impugnare ex p0rsona ,debito,ris l'ali,enazione, nonostante 
la larga solvibilità del debitore (14). 
Supponendo che la rrisposta debba essere positiva, ima-
giniamo ora che lo stesso soggetto abbia un credito alterna-
tivo, in cui siano ,dedotte due prestazioni consistenti nella da-
zione ,di due cos,e c,erte e determinate; deUe quali cose il de-
bitore ha perduto il possesso. Il creditore potrà agire in via 
surrogatoria per la revindica ,di entrambe, o dovrà invece ri-
vendicarne una sola? 
Il creditol'e, tale in virtù di una obbligazione solidal,e pas-
siva, ha davanti a sè alcuni ,debito,ri pienamente solvibili ed 
altri di ,dubbia solvibilità. Può agire per aumentare il patri-
monio ,di un coobbligato meno solvibile, in quanto desideri 
escu terlo a prefol'enza degli altri? E inoltr,e (,si no ti che la se-
conda ,domanda differisce profondamente dalla prima): può 
egli agire per aumentare il patrimonio di piu coobbligati meno 
solvibili, in modo ,eia assicurarsi che l'esito della esecuzione 
sarà f elioe, chiunque sia il debitore che egli decida, in seguito, 
di perseguire? (15). 
U~ creditore, taJ,e in virtù di un'obbligazione solidal,e at-
tiva, promuove un aumento ,del pab·imonio del debitore, tale 
da assicurargli una congrua garanzia. Un altro concreditore 
solidale potrà agire a sua volta in or,dine ad altri beni, per 
cveare la pos,sibilità di 1escutere quei beni che e,gli trovi più 
comodamente aggredibili? 
Il creditore ha di fronte a sè un debitore solvibile: può 
egli agire per impedire quella specifica diminuzione di ga-
(14) Esempio già presente in NrcoLò, sub art. 2900 cit., p. 72. 
(15) Vedi lo spunto per la prima questione, però in materia di 
azione ,revocatoria, nella sent. App. Roma 6 febbraio 1954, in Foro 
pad. 1954, i, 420. 
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ranzia che impedisca .al cre,ditore l'esecuzione sui beni più co-
modamente aggredibili . (beni mobili facilmente commercia-
bili, ecc.) (16)? suppo•sta la ri,sposta affermativa, la individua-
zione ,d,ei beni comodamente aggredibili dev,e farsi S•econdo 
un metro oggettivo, o secondo il capriocio del creditore? sus-
siste un metro oggettivo, legalmente accolto, ohe gradui la 
maggiore o minore attitudine di un bene all'a!Ssicurazione del 
soddisfacimento delle ragioni del creditrn.-e? 
Il creditor•e è munito, ,di una garanzia specifica sufficiente 
alla sua cautela. Può egli, sempl'echè pref er:iisca promuovere 
l'eisecuzione su altri beni del debitore, curare l'acquisto al pa-
trimonio del d,ebitore di ,questi beni ulteriori, ovvero impedire 
che il debitorie subisca la perdita di tali beni? (17). 
Tutti questi problemi sorgono perchè il nostro diritto non 
ha preso una posizione chiara e netta sul seguente punto: 
se :sussista un principio general,e per cui tra credito garantito 
e .apparato di garanzia deve ,sussistere soltanto una certa sim-
metria quantitativa; o s,e invec•e, nei casi qui sopra formulati, 
il creditore non contento della sufficienza quantitativa della 
garanzia possa esigere il moltiplica11si delle garanzie stesse 
per assicurarsi la possibilità di un'•esecuzione qualitativamente 
soddisfacent,e (18). Le norme da cui sarebbe lecito attendere 
un contributo chiarificatore appaiono monche. 
Nel silenzio, deHe norme conc•ernenti gli atti cautelari, sarà 
legittima una breve indagine sul terreno deHe garanzie spe-
cial1e e delle misure ,di •esecuzione: che peò!7Ò sono I"egolate in 
modo disorganico. In particolare, il creditore garantito da ipo-
teca può promuovere il pignoramento di un bene (purchè non 
(16) Questa questione è v,ista da NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 71 
in fondo. 
(17) La questione non viene mai posta in questi termini. La dot-
trina a ntica discuteva addirittura se il cr,editore ,con garanzia sp•eciale 
potesse mai agi-re in vfa surrog,atoria. Vedi trattato questo problema 
ancora in PACCI-IIONI, Obbl.igazioni cit., p. 137, naturalmente pe,r la 
soluzione positiv,a. 
(18) Risolto questo primo problema, bisognerà poi ancora dis,cu-
tere quale incidenza abbia s1ul f.enomeno l'eventuale ac·cordo tr,a le 




immobile) diverso daU'immobile ipotecato (la limitazione di cui 
agli artt. 2911 cod. civ. e 558 wd. proc. civ. vale nel solo caso 
in cui si promuova il pignoramento ,di immobz'li diveTsi da 
quello ipo,tecato); talma il pegno, ai ,sensi ,dell'art. 2799 co,d. civ., 
garantiJSce il credito, anche al ,di là di ogni rapporto quantitativo 
fra l'ammontare del debito e il valore della cosa (.senza che tal e 
sproporzione possa essere messa in rapporto con la preferenza 
del creditore p,er l'una o per l'altra frazione ,d,ella cosa gravata 
da garanzia); però, se il creditore procerd·e cumulativamente con 
i ,div,ersi mezzi di espropriazione forzata previsti dalla legge (e 
quindi, così mi pare, anche nel caso che il creditore promuova 
il pignoramento contro tutti i ,d,ebitori so,l1dali), il giudioe può 
limitare l'espropriazione ai beni occorrenti al fine (,ri,sp-ettando 
la scelta del creditore, in mo.do che le sue prefer enze qualita-
tive siano salve; vedi art. 483 cod. civ.); il creditore pignoratizio 
non può sottoporre a,d esproprio altri beni ,d,el debitore, se non 
procede contemporaneamente all'esproprio delle cos•e ricevute 
in pegno (art. 2911 cod civ.); il socio di società semplice richie-
sto dei debiti sociali può domandare la prev,entiva escussione 
del patrimonio sociaìe solo indicando i beni sui quali il credi-
tore possa agevolmente soddisfarsi (a,rt. 2268 cod. civ.); infine, 
chi è tenuto a ,dare una garanzia, senza che ne siano determi-
nati il modo e la forma, può prestare a sua scelta una idonea 
garanzia reale o personale, ovvero altra sufficiente cautela (art. 
1179 cod. civ.). 
Quegli studiosi i quali dducono il requisito del pericolo al-
l'interesse d,el creditore, possono rispond ere agevolmente ai 
problemi sopra enunciati; in ognuna deUe ipotesi formulate si 
riscontra sooza sforzo un interesse del creditore alla garanzia 
qualitativamente irit,enuta miglfore, od a quel ,dispositivo di ga-
ranzie che assicucri, pel momento dell'esecuzione, la concreta 
realizzazione del potere ,di scelta che la I,egge consente al cre-
ditoTe, e così via. Questo insegnamento, logicamente, ammette 
che, p er l'attiribuzione del potere surrogatorio, « basterebbe che 
[in difetto ,di tale potere] il creditore foss e costretto a svolgere 
una procedura esecutiva immobiliare invece di una più spe-
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dita e meno costosa esecuzione mobiliare; che fosse costretto 
a,d aggredire beni che si tr,ova,no in altfle località e che siano 
di più difficile apprensione e oosì via » (19). 
Secondo l'opinione ora ,riportata la norma la,rgheggia nella 
tutela del creditore chirografario,; tuttavia questi non potrà pre-
tendere di tutelarsi con una ga,ranzia multipla, per riservarsi 
fino al momento dell'esp:mprio il potere di soegliere il bene 
esecutando: egli potrà tutelare a mezzo del suo potere surroga-
torio un dato compendio di beni (quantitativamente e qualita-
tivamente sufficienti alla gaJ.·anzia), purchè nel contempo ri-
nulilci all'idea ,di tutelare altre frazioni del patrimonio ,del de-
bitore. In ,sostanza, anche a voler ammetterre che il creditore 
possa, durante la stessa fase cautelare, scegliere discrezional-
meinte i beni su cui in seguito si svolgerà l'esecuzione, tuttavia 
la scelta così operata importerrebbe (mi si passi il termine me-
taforico) una momentanea ooncentrazione del poter-e cautelare 
sui beni pref.eriti -dal credit1ore. Questi sarà libero di spostare in 
seguito le sue preferenze ma non potrà mai procacciairsi un cu-
mulo ,di garanzie su compendii diversi. 
In secondo luogo, la scelta, pur avendo, in sè ,qualoosa di 
. discrezionale, non sarebbe - sempre secondo il punto di vista 
ora illustrato - capricciosa. Il passo citato obbiettivizza quanto 
possibile la gerarchia fra i beni del debitore, stabilita in base 
alla maggioTe o minore facilità e comodità dell'esproprio. 
E' chiaro che questa soluzione rappresenta la massima 
concessione imaginabile a favore del creditore. Non si potrebbe 
allargare ulteriormente la pr,otezione del creditorie senza abo-
lire sic et simpliciter il requisito del peJricolo (20). 
(19) NICOLÒ, sub a,rt. 2900 cit., p. 71. 
(20) Coloro che videro '11ell'ipoteca g.eneralc la matrice dell'azione 
surrogatoria ammisero che, peT di-ritto comune, il requisit~ del peri-
col•o fosse sco.nosci,uto. 
La n•egaziione di t,a!,e requisito dovrebbe e,ssere la co·nseguenza della 
teoria che vede .nell'aTt. 2900 cod. civ. la traduzion•e concreta e l',appli-
cazi,one consequenziale del p,ri'l1cipio della garanzia totalitaria, che si 
pretend,e e ssere annundata nell'art. 2740 -cod. civ. Però i rappr-esen-
tan:ti di tale teoria hanno ,evitato questa conseguenza, trincerandosi 
die tro il pTetesto del ,requisito dell'interesse ,del cTeditore. 
-145 -
Resta da vedere se la soluzione suesposta sia da acco-
gliersi (21). 
Innanzitutto, la soluzione ora illustrata comporta un i,n-
oonvenienbe pratico: anche il ,debitore più solvibile dovrebbe 
sopportare la mo1esta ingerenza del creditore in ordine a quella 
frazione del \SUO patrimonio che ·sia costituii.a dai beni di 
meno costosa espropriazione e ,di più facile realizzo (22). 
Ma, a parte questa considocazione pratica, non priva di va-
101:·e ma non decisiva per l'aocettazion,e ,della soluzione più ri-
gida v,erso il creditore, sembra di dover prendere le mosse dalla 
constatazione che segue. 
Nell'ambito dell'obbligazione di gar-anzia, di cui all'art. 
1179, il ,debitore può prestare a •sua scelta una i,donea garanzia 
reale o personale, ovvero altra su:ffioente cautela. Primeggia, 
nella norma citata, il principio della libertà del ,debitore, limi-
tato dall'opposto criterio dell'idoneità ,della garanzia. La parola 
«idonea» suggerisce l'idea di una piena attitudine della garan-
zia al soddisfacimento ,delle esigenze non solo quantitative, ma 
anche qualitative, del creditore; e sembrer,ebbe sofistica l'op-
posta osservazione, che - in tema di cautele diverse dalle ga-
ranzie ir,eali e per,sonali - il legislatore si sia riferito alla sola 
«sufficienza» (che è un concetto quantitativo) ,dell'apparato di 
sicurezza. Fatto salvo il requisito• dell'idoneità d ella garanzia, 
il debitore ha comunque un concreto e lato potere di scelta 
(fino al punto da poteir preferire la prestazione di una garanzia 
personal1e alla prestazione ,di una garanzia reale). Sembra di 
(21) Si può giudicare quasi paradossale che la nostra dottrina, 
la ,q,uale ha ,dedicato opere celebri ,e nUIDerose all'esame della natura 
della situazione facente capo al ,credit ore, ed avente ad oggetto i beni 
del deb.itoTe, non si sia curata maggiormente di illustrar e i limiti quan-
titativi e qualitativi ,dei singoli poteri in cui si snoda il cosiddetto 
controllo gestorio. Altrettanto singolare può apparire .il silenzio della 
letteratura, dedioata all',obbligazione .so!i,dale, sul modo come opera in 
tale ipotesi il oontrollo gestorio ,concesso al creditore. 
(22) Si noti, ,che, mutatis mutandis, l'ingerenza p otrebbe concre-
tarsi anche con l'esperimento di azioni revoca torie, o con sequestri 
conservativi. 
10 - R. SACCO, Procedinumto surrogatorio. 
-146 -
dover aggiungere che l'inidoneità di una garanzia non coincide 
con la s emplice scomodità ,dell'esproprio. 
P eraltro, il principio della libertà ,d,el debitore, sancito dal-
l'art. cit., potrebbe essere un'applicazione del principio dell'in-
terpretazione del negozio a favore del promittente. 
Questo ,dubbio impedisce ,di ooncludere .senz'altra indagine 
per l'esistenza di un principio generalissimo di libertà del de-
bitore, valido anche in tema ,di garanzia generica. Bisognerà 
dunque estender,e la ,ricerca .ad altre norme ed altri istituti. 
Nell'ambito, dell'1e,s,ecuzione forzata, l'individuazione dei 
beni da escuteire avviene pro parte ad opera del creditore (il 
quale sceglie insindacabilmente 1'1esecuzione mobiliare, immo-
biliare, o di ere.diti, 1Salva l'unica limitazione posta dall'art. 
2911 cod. civ. a carico del creditore fornito di pegno), pro parte 
ad opera dell'ufficiale ,giudiziario che si dev1e ispirare ad una 
gerarchizzazione ,dei beni s econdo criteo:ii obbiettivi (art. 517, 
2° co., ood. proc. civ.), pro par-te ad opera del debitore nei limiti 
in cui non vi sia pregiudizio per il cr,editore ,(art. 517, 1° co., 
cod. proc. civ.). Quale ,di questi modi di scelta sta ad esprimere 
un principio geneo:ale valido anche nella fase cautelare ? 
La misura cautelare ha, sul patrimonio del d ebitorie, ef-
f.etti m eno dras tici che non la misura esecutiva; per cui, a pri-
ma vista, un maggior potere ooncesso al creditore in questa fase 
non sembverebhe stri.dere; p eraltr•o, nella fas e d ell'es•ecuzione, 
il ,sacrificio d ella libera disponibilità d el patrimonio- da parte 
del ,debitore appar•e come qualcosa di ovvio, m entre ta le libera 
disponibilità merita di eiss,ere salvaguavdata quanto possibile 
nella fas e cautelare. Inoltre, si osservi che qui si fa il caso di 
un creditore già quantitativamente garantito (il che, crea una 
nuova di,sparità rispetto al cveditore che pr ocede all'esecuzione; 
ove il cr,editore agisse in ,sede cautelare p er ovviare all'insuffi-
cienza quantitativa d ella garanzia il p,r-oblema n e uscirebbe 
ulteriormente modificato) (23). Tanto basta p er escludere che 
(23) Il cred i tor e ,che, essendo sfornito d.i un a garan zia qu antita-
tivamente .suffi ciente, pr-ovv,ede a m un ir sene. si può .giovar e in un a 
oerta misura di un p otere d i scelta capriccioso. 
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nelle due diverse fasi il probl,ema della scelta debba essere ri-
solto in bas•e ad una m edesima ratio; e per impiedirci inoltre di 
afl'.ermare che il favor d ebitoris (sempre in punto di soelta) 
debba essere necessariamente maggiore nella fase cautelare, di 
quanto lo sia n ella fase esecutiva. 
Arbitrio del ,cr,editor-e, gerarchizzazione obbiettiva dei beni, 
scelta del debitore, sono i tre criterii m essi a profitto dall'art. 
517 cit. Fra questi tre criteri ,deve trovarsi la soluzione d el 
nostro problema, non perchè l'a,rt. 517 possa applicarsi per di-
retta analogia alla misura cautela,re, ma p erchè, oltre a quei 
tre criterii, ,difficilmente se ne tro,vèrebbe un altro. 
La scelta capricciosa del cr,editor-e è inammissibile nella 
fase cautelare, perchè incompatibile con la stessa misurazione 
oggettiva ,dell' « idoneità ,dell'atto posto in essere in via surroga-
to-ria ad assicurare la capienza d,el patrimonio d el debitore» 
(su cui vedi retro, p. 139). 
La massima concessione che si può tentare di fare all'in-
teriesse ,del creditore all'idoneità qualitativa dei beni sar,ebbe 
dunque rappresentata ,dal criterio obbiettivo (adombrato anche 
dall'art. 2268 cod. civ. cit., dettato dal legislatore per un caso 
particolar,e) dell'attitudine comparativamente maggiore di ta-
luni beni alla funzionre di garanzia. 
Questo criterio, come si è già accennato, ,deve ess,ere escluso 
per l'assenza, nel nostro ,diritto, ,di un chiaro criterio legale di 
g,erarchizzazionre dei beni secondo la loro specifica comparativa 
attitudine alla funzione cautelare (24). Inoltr,e, esso sacrifiche-
(24) Il met-ro legale dell'art. 517, 2° co., co<l. proc. civ., ottimo in 
sede di pignoramento, ·non, può es•sere esteso ([)erchè inidoneo) ai fini 
d ell'art. 2900 cit. Infatti i beni fungibili e consumabili ivi considerati 
(indicatissimi per !',esproprio perchè di facile realizzo) possono invece 
essere distralti con grande facilità nelle more inter correnti fra l'espe-
rimento d el procedimento surrogato,rio e la successiva esecuzione forzata. 
L 'ar t. 1179 cod. civ., quand'anche lo si consideri come una norma 
sull'interpretazione del negozio, lascia supporre a sua volta che il 
legislatore rinn eghi ogni rigida gerar,chizzazione legale fra i varii beni. 
Infatti, se il legislatore avesse cr eduto a tale ger archizzazione, avrebbe 
dovuto considerar e l'in terp r etazione della promessa di gar anzia, con-
dotta secondo il principio della libertà del ,debitore, come contrastante 
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r,ebbe il debitore in modo, inopportuno, bloccando costantemente 
la frazione del suo patrimonio che appaia compa,rativamente 
più adatta per un agevole soddisfacimento, del creditore. 
La soelta spetterà dunque al ,debitme « quando non v'è 
pr,egiudizio pel crieditore ». Questo è anche lo spirito dell'a,rt. 
517, 1° 00., che, :se non può essere richiamato in virtù di un ri-
oorso all'analogia, appa,re però, per' le ragioni dette da ultimo, 
come il sintomo, di un principio generale (25), valido, in mate-
ria di ,e;s,ecuzione -oome in materia cautela.re. 
Perciò, in via di massima, il creditore potrà intervenire an-
che per modificare o per conservar,e l'attuale composizione qua-
litativa del patrimonio ,del ,debitor,e, quando, provi di do,vier evi-
ta,re uno specifico pregiudizio (da non confonide:r:si con una sem-
plice minore comodità nella procedura di esproprio), concre-
tantesi nell'obbiettiva inidoneità qualitativa dei beni che il de-
bitore vorrebbe lasciare soggetti alla garanzia generica. 
Tale pregiudizio consisterà in una ,res facti, da accertarsi 
con la funzione es1senviale della -stessa pr,eme&sa: ed av,rebbe p.e-r•ciò 
co n-si,derato incompatibili i due diversi princ,ipii ,della libertà del 
debitore, e della idoneità dellia garanzia. 
La in esistenza· di una gera,rchizzazione legal,e fr a ben.i risulta ,indi-
rettam:ente daU.a seg,uente ,c,on1s,ider-azione: che ,1a tipica 'ipote,si i'D cui 
il ,creditore si lagna della kasfomnaz-ione qualitativa del patrimonio 
del debitore è rappr,esent ata. -dal caso del debitore ch e venda i proprii 
fondi, .tra-sformando c,osì ben.i ammobili in be'Di mobili fungibiili. P,erò, 
reciprocamente, NrcoLò, sub art. 2900 ci t. , p. 71 in fondo, v,oJ.endo 
proporre l'esempio di un creditore avente int,er esse ad una particolare 
composiz-ione del patrimonio del debitore, ipotizza il ,caso di un cre-
dito['e che, pur potendosi giova,re di un a cospicua garanzia immobi-
li ar,e, tuttavia p,ersegue una garanzia su cose mobili, il cui esproprio 
è meno costoso. 
Si vede dunque ,che, de facto, la garanzia •immobiliare è sotto 
certi aspetti migliore, ma sotto aUri aspetti peggio,re della garanzia 
mobilia,re. 
Quanto al fenomeno s·opra acc-ennato, per cui si suole ooncedere 
una mis.ura cautelar e al creditor,e quando lia composizione del patri-
mo·ni,o ,del debitore si trasformi di immobiliare in mobiliare oonsu-
mabil,e, si cercherà di ·darne una spiegazione oltre, nel testo. 
(25) Che si può esprimere facendo perno sull'interesse del d ebi-
tore (giuridicamente tutelato) a subir,e la minor molestia possibile da 
parte del creditore. 
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di volta in volta. Solo il criterio del pr,egiudizio così inteso (pre-
giudizio dipendente dalla qualità, anzichè dalla quantità) può 
spiegare la consueta ed indiscussa prassi giudiziale, per cui la 
tra,sformazione in de11aro, dei beni infungibili appartenenti al 
debitore apre le porte ai due rimedii ,dell'azione revocatoria (se 
la trasformazione è ormai avvenuta, e se sussistono gli altri pre-
supposti dell'azione), e della concessione del sequestro conser-
vativo (se la trasformazione è in corso). 
Il problema si presenta alquanto diverso quando il credi-
tore abbia una garanzia speciale (pegno, ipoteca, privilegio sp·e-
ciale) quantit,ativamente sufficiiente per la sicurezza del suo 
credito. 
Da un lato, la garanzia reale non dovrebbe causare una 
limitazione dei poteri ,del creditore, per non ridurre il creditore 
pignoratizio, ipotecario, con ,riserva ,di proprietà, ecc., in una si-
tuazione dieteriore rispetto ad ogni altro creditore. D'altronde 
non :si deve dimenticare che, se al creditore ipot,ecario non è 
precluso l'esproprio di cose mobili e di crediti, tuttavia al cre-
ditore pignoratizio è precluso !',esproprio di beni diversi da 
quello ri,oevuto in pegno, ed •allo stesso creditore ipotecario è 
preclusa la subasta immobiliail'ie di fondi ,diversi da quello 
ipot•eca to (s,emprechè ,questo sia sufficiente alla copertura d el 
credito): per cui si potrebbe anche prospettare una diversità 
di trabtamento fra il cDeditore ipotecario, il quaJe agisca per 
la tutela del patrimonio immobiliare del ,debi tore, ed ogni altro 
c1,editore munito di garanzia. 
In favore ,della soluzione che preclude al creditore, nel 
caso in esame, l'azione surrogatoria (26), si potrebbe configu-
rare la dazione di una garanzia non soltanto come fonte di un 1 
oommodum per il creditore, ma anche come adempimento di un 
onere per il debitore, il quale si libererebbe così da ogni mole-
stia che il creditore si pr,edisponga ad arrecargli, col fine di cau-
(26) E' qu.esta la soluzione accolta ,dal NICOLÒ a p . 85 dell 'op. ci t. ; 
la dimostrazione ivi data non è però particolareggiata. 
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telarsi (27). Ammessa questa costruzione della garanzia, l'atto 
costitutivo di garanzia impoderebbe altresì un sacrificio dello 
stesso creditore, il quale rinuncer,ebbe ad ogni ulteriore inizia-
tiva meramente cautelare sul patrimonio ,del debitore (salva 
sempre l'ipotesi di insufficienza quantitativa della garanzia 
pr,estata). 
Questa seconda soluzione sembra più vicina al vero. 
Se, come si è visto pocanzi, il ,debitore può in via di mas-
sima determinare a suo piacimento, qualitativamente, la com-
posizione del suo patrimonio, salvo il solo limife del pregiudi-
zio del creditore derivante dall'oggetfiva inidoneita della garan-
zia generica apprestata, si deve presume1ie che questo limite 
sia pienamente osservato quando nel patrimonio oggietto della 
garanzia si trova un bene, a cui la legge o il consenso del cre-
ditore hanno attribuito la qualità di specifica garanzia, e quindi 
riconosciuto la qualità di bene idoneo a garantire (28). 
La terza ipotesi, sopra consi,derata, si concreta quando un 
creditore abbia di fronte a sè più debitori so,lidali, di cui taluni 
solvibili e altri meno·. Potrà egli (procedendo in via surroga-
toria) procurare il mantenimento o l'aumento della consistenza 
del patrimonio ,di uno dei debitori meno solvibili? potrà a,ddi-
rittura adoperarsi per la consistenza del patrimonio di tutti i 
debitori meno solvibili, cumulativamente, onde ottenere che il 
patrimonio di ciascuno di essi sia sufficiente alla copertura del 
credito? 
La risposta positiva alla prima domanda risulta accolta 
(27) Questa concezio.ne della garanzia potr,ebbe ,e.ssere suggerita 
dall 'art. 1186 cod. civ., secondo cui il debitore decade dal termine se 
non fornisce le gar,anzie promesse, ,e dag1i artt. 684, 648, 2° c-o., 98, 
P co., c-od. proc. civ., secondo cui il soggetto (presunto o eventuale 
debitore) conserva lll.Ila più marcata libertà ,n,ell'eserciz,io dei suoi di-
ritti , in quanto abbia fornito un',idonea garanzia al (piresunto od 
eventuale) creditor-e. 
(28) Un'eccezione può ammettersi quando la garanzia specifi.ca 
venga prestata dal debitore dopo la nascita d.ell',obbligazione. In questo 
caso, l 'acc-ettazio n-e della gar,anzia da p,artei del creditore non avrà quel 
carattere univo co e concludente a cui si alJude n-el testo. 
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in un precedente giurisprndenziale (29). Si adducono a favore 
della tesi, essenzialmente, le seguenti ragioni: che, in difetto di 
contraria ,disposizione ,di legge, la pluralità di obbligazioni trae 
con sè la pluralità di garanzie generiche; che la pluralità di 
garanzie è ,desumibile ,dalla giuridica possibilità riconosciuta al 
creditor.e, di agire contro più debitori in executivis; che la plu-
:ralità di garanzie è indispensabile per non svuotare di fatto 
il potere del creditore, di scegliere, ai fini dell'esecuzione, quel 
debitore che più gli piaccia. 
Queste ragioni s·embrano controvertibili. La derivazione lo-
gica della pluralità di garanzie generiche dalla pluralità di ob-
bligazioni fa presa su un concetto più scientifico che legislativo 
dell'obbligazione solidale (30), e non pregiudica la soluzione 
(29) App. Roma 6 febbr,aio 1954, pubblicata in Foro pad. 1954, 
I, 420. Tal,e ,decisione, conceden do a,d un creditore di agire in via 
revocatoria contro un atto di alienazione del debitore meno solvibile, 
non h a avuto occasione di precisare se il creditore avr ebbe potuto 
esercitare un ,simile potere, cumulativamente, contro più debitori solidali. 
(30) Anche in sede scientifica, la pluralità delle obbligazioni oo n-
tratte in solidum è opinabile. Se si prendono le mosse ,dal ,dovere di 
p·restare, le obbli,g.azi-oni sono in,dubhiamente più ,dii una. Se .si ammette 
che « 1J1ell'obb1igazione moderna non è tanto il con tegno d,i coopera-
zione del debitore quanto la prestazione in sè, nella sua con-sistenza 
oggettiva» (così BETTI, Teoria obbligazioni ci t. , II, p. 136), ovvero che 
« il diritto del creditor e ba per ogg,etto il bene a lui dovuto, e non il 
c-omportamento personale del ,dehitore » (NrcoLò, .4.dempimento cit., 
passim, e da ultimo sub ad. 2900 ci t. , p. 19 nota 2), bisognerà conclu-
dere che il rapporto solidale si concreta in un solo credi to. 
Del ,resto, i poss·ibili «concetti » dell'obbligazione solidale non 
debbono preg,iudicare in alcun modo la soluzione dei s.i.ngoli problemi 
pratici: se mai, ov,e si voglia ten,ere il « c•oncetto » aderente al diritto 
positivo, la soluzione normativa dei problemii pratici dovrà pregiudi-
care la costruzione del concetto; e non viceversa. A ciò si aggiunga 
che il concetto monistico dell'obbligazkrne solid ale importerebbe ta-
luni vantaggi vel ,cre-ditore (ad es.: responsabilità di tutti i con debitori 
se un,o ,di ,essi rend-e imp,ossbtlile la prestazione per propria oolpa), ed 
alcuni vantaggi per il debitore (ad es.: l'onere di pTestare la garanzia 
g.enerica, quando sia assolto da un o ,dei debitori, si considera assolto 
nei confronti di tutti i condebi tori) . Il conce tto pluralistico, a sua 
volta, distribuirebbe i va,ntag,g.i, in modo reciproco, fra debitori e 
oredit,o re. Resta ,da vedere se i,l legislatore si è isp,irato al c.riteri,o 
della fedeltà ad illn concetto vreformato (dell'obbligazi,one uni,ca, o plu-
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del seguente probl.ema: se i molti patrimonii dei debitori co-
stituiscano una garanzia unitaria da consi,derarsi globalmente, 
capace ,quindi di comprimersi fino al limit,e del valore del cre-
dito; o se invece essi rappresentino una pluralità di garanzie 
autonome, ognuna delle quali deve mantenere il liv,ello neces-
sario per l'assicurazione del so,d,di,sfacimento del credito. 
Quanto al p_otere del cl'editore, di effettuare l'esecuzione 
pro toto contro più ,debitori cumulativamente, tale pr,emessa 
non sembra fondata (31): ma, ove anche lo fosse, non va dimen-
ticato che in se,de cautelal'e il creditore non ha sempre la stessa 
ampiezza ,di pote;ri, ,di cui gode in sede esecutiva (dr. il caso 
del creditore ipotecario, che può promuovere }',esproprio di cose 
mobili diverse ,da quelle ipotecate, senza previa rinunzia al 
pegno; mentre, secondo l'opinione sopra illustrata e,d accolta, 
non potrebbe normalmente promuo,v,ere simmet;riche misure 
cautelari; ,e cfr. sopra;ttutto il ben più capriccioso potere di scelta, 
spettante al creditore che procede all'es,ecuzione forzata, in 
confronto al più limitato, potere del creditore, il quale p;re-
tenda di cautelansi in modo qualitativamente soddisfaciente). 
Nè mi sembra che dal potere del crieditore, di rivolgere 
la sua azione contro un debito·r e di sua scelta, si debba deri-
vare necessariamente l'ulteriore potere di tutelare la pratica 
r ealizzabilità di questa scelta, attraverso alla protezione della 
consistenza ,dei patdmonii ,dei ,debitori. 
Innanzitutto, il cosiddetto potere di elezione del credi-
to-re potrebbe essere della stessa natura ,del potere, che gli spetta 
senza dubbio, di scegliere fa-a i varii mezzi ,di •esecuzione: sem-
plice potere ,di fatto, che il ,debitore può lecitamente frustrare, 
rima) o al crite•rio della costante tutela degli interessi di una data 
parte (al criterio del favo r creditorfa ; o del favor debito•rum); o quale 
ulteriore lin,ea programmati ca (più ·O :meno armonic,a od eclettica) 
abbia seguito (peT la dir,ettiva della pluralità di .garanzie vedi l'art. 62 
legge fallim.). 
(31) O meglio, il cr edi tor e potrà iniziare un',esecuzione siffatta 
ma i debitori ricorrernnno al giudice ai sensi dell'art. 483 cod . proc. 
civ. Non sembra che ,da.gli a,rtt. 1292, 1306 cod. civ. ·si possa ,desumere 
l ' in app1'i cabi lità al nostro caso dell'art. 483 cit. 
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sia eliminando ,dal proprio patrimonio questa o quella cat•e-
goria di beni (sempre sotto l'osservanza del limite del pregiu-
dizio del creditore), sia a,dempiendo. 
In secondo luogo, ove anche il potere di elezione si con-
cepisca come potere giuridico vero e proprio, più energicamente 
tutelato che non il generico potere <li scelta dei beni espro-
priandi, non è detto che tale potere di elezione debba creare 
un assoggettamento duraturo dei patrimonii d ei vari debitori. 
Si pou:--ebbe concepire ,questo potere come tutelato n el solo mo-
mento in cui lo si •esercita; per cui il creditore potrebbe scegliere 
quale patrimonio colpire con le sue misure cautelari, così come 
in •seguito potrà scegliere il patrimonio, destinato a,d essere col-
pito con gli atti esecutivi. 
N è ~i dica che, in questo modo, il potere di elezione d el 
creditore, ed il vantaggio derivante dalla solidarietà verrebbero 
frustrati. Tanto il potere, quanto il vantaggio, di cui si tra tta, 
continuerebbero · a sussistere ed a rendere utili servigi, in 
quanto: il creditore avrebbe pur sempre il potere di scegliere 
i b ersagli dei suoi atti cautelari fra tutti i patrimonii dei debi-
tori (purchè non pretenda ,di cumulare rimedii cautelari quan-
titativamente pleonastici); e purchè la pluralità di patrimonii 
(anche se considerata, ai fini delle garanzie, come un unico 
complesso patrimoniale) rappresenterà pur- sempre una garan-
zia maggiore di ogni patrimonio singolo (32). 
Dopo ques te premesse, sembra che anche in tem a di obbli-
gazione solidale il creditore possa agire in via surroga toria p er 
la conservazione o l'Humento delle garanzie solo nei limiti co-
muni ,del pericolo ch e risulti inidonea, quan titativam en te o 
(32) L'obbligazione solidale ha lo scopo di evitar e che l'esis tenza 
di un insolvente fra i più debitori debba p ortar d an no .al creditore 
(vedi questa definizione, testu alm ente, in CROME, Teorie cit., p. 213). 
Per neutralizzare l'insolvenza di un solo debitore, è sufficiente la 
corresponsabilità degli altTi obbligati . r1 criterio della garanzia p lu-
rima presupporrebbe all'opposto la ,co.rrelatività fra insolvenza di un 
solo debitore, e pregiudizio del credi tore. 
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qualitativamente, la complessiva garanzia generica che gli è 
apprestata (33). 
Naturalmente, ove i diversi •debitori ,debbano prestare con 
modalità ,diverse, o possano gio,varsi di eccezioni diverse, ecc., 
l'insufficienza qualitativa di un certo oompendio di beni potrà 
derivare dalla ciroostanza che tali heni appartengono• ad un d e-
bitore che ha mosso contestazioni (stragiudiziali o giudiziali) 
sul ,diritto del creditore, o a,d un debitore il quale sia tenuto con 
modalità (es.: termine) meno vantaggiose per il creditore, 
ecc. (34). 
Quando il potere surrogatorio si innesti su di un'obbliga-
zione solidale attiva ,(35), si può applicare senza inconvenienti 
il principio generale sopra ,enunciato: purichè la garanzia gene-
rica sia quantitativamente sufficiente, il creditore non può op-
porsi a mutamenti della composizione d el patrimonio d el d ebi-
tore, finchè non sia in gioco un suo pregiudizio. Poichè nel caso 
norma1e il pregiudizio ,di un creditore sarà il pregiudizio di tutti 
i creditori, :veciprocamente l'aiSsenza di pregiudizio di un cre-
ditore implicherà ass,enza di pregiudizio per tutti (36). 
(3 3) Così suss iste un a certa simmetria fra adempimento d ell 'ob-
bligazio ne solidal,e, -ed .adempimento dell'one,re ,di costituir-e un'ido-nea 
ga ra nzia ge neri ca. Come l'adempimento dell' obbligo, da chiunque pro-
venga, liber a ,i coobbli g.a ti , così l a costituzione dell 'id onea garanzia 
gener ica da p ar te di un condebitore s·oHeva ogni altro co ndebitore 
da l peso dell e possibili inger,enze del creditore. 
(34) Non cred o in,siup erabile q'llesta uliteriore ·obbiezione: ch e le mi-
sure ,cautelar,i posson,o ,esser e invocate a.nche d ai ,oondebito-ri contro il 
con-d ebitor e, e ,ch e ,sarebbe ben strano :negarl e proip,ri,o al cr editor e pr:i nci-
p.a l.e. Io .ritengo che le mi•sure cautelari spettin o al ,con creditor e p-er 
la tutela della sua zione di rili evo (co ncessa d.all 'a·rt. 1953 cod . civ. 
al fi deiussore, ma susce ttibile di ben più vaste applicazioni). Questa 
azione, com'è ovvio, non sussiste nell a ·sfera giurid i.ca del cr editore 
pr inc ip ale. 
(3 5) In t ema di obbligazione solid a l,e attiva, la d,ottrin a h a talora 
p rec isato (sull a scorta dei mo tivi del co de Nap.) ch e ogni singolo 
concr ed i tor e pu ò compiere gli a tti cautelari per l 'i ntiera cifra (cfr . 
BAUDRY LACANTINERIE e BARDE, Obb l igations ci t. , II, n. 1147); però non 
si è p ro nun cia ta sul p roblema di cui nel t,esto. 
(36) La situazione è simmetrica ,risp etto a quella ri chi amata r etr,o, 




La dottrina migliore ha felicemente risolto il problema 
-della cor:rielazione fra la forma specifica nell'a,dempimento, e la 
forma specifica nel controllo gestorio: il creditore può ricorrere 
a misure cautelari non solo con lo scopo ,di garantire la solvi-
bilità del debitore, ma anche con lo scopo di garantire la pro-
babilità di un adempimento (qualitativamente esatto), e la pos-
sibilità ,di una esecuzione in forma specifica (37). 
Secondo gli schemi qui accolti, tale sollllzione è piana: in 
un sistema normativo tutto orientato verso l'esecuzione in for-
ma ,specifica, il «principio» della lihertà ,del ,debitore nella 
scelta ,delle garanzie da apprestare con il solo limite del pre-
giudizio del creditore genera de plano il principio del diritto 
del creditore di indirizzare l'apparato ,della prevenzione e della 
coazione verso il soddisfacimento -del suo specifico interesse (38). 
Infatti l'impossibilità di ottenere l'esecuzione forzata in forma 
specifica costituisce dJ già un pregiudizio nel senso della legge. 
Il principi-o di specificità ope,ra anche ,quando il creditore sia 
fornito di garanzia speciale (pegno o ipoteca), in quanto, al 
creditore che intende proceder,e per la protezione del suo in-
teresse, non si può opporre che nessun pregiudizio in senso 
legale può ,derivar,e dalla sottrazione o dalla pevdita del bene 
specificamente ,dovutogli. 
Fra tutti i casi a suo tempo prospettati rimane aperto 
quello ,dell'obbligazione alternativa, neUe sue varie sottospecie 
(caratterizzate dall'attribuzione della scelta al creditore, al 
debitore od al terzo). 
se ,effettuato spontaneamente nei -riguardi un creditore, liber-a anche 
di fronte .agli altri; e mancando questo spontaneo adempimento, la 
prevenzione (come decide a chi il d-ebitore debba pagare) così decide 
quali, fra più beni qualitativ,amente equivalenti, debbono essere col-
piti da misure cautelari. 
(37) Vedi NrcoLò, sub art. 2900 cit., p. 72. 
(38) Come si è ricavato il principio della libertà del debitore dal-
l' art. 517 cit., così il principio generale della specificità della garanzia 
e dell'esecuziop.e si ri cava d agli artt. 2930 e sgg. cod. civ. An che questi 
a-rtt. non sono estensibili per analogia alla fase caut.elare, per cui biso-
gnerà risalire, ai sensi dell'art. 12 preleggi, ad un principio gen erale, 
immanente nr.gli artt. citt. 
- 156 -
Supposta s,empre la sufficienza quantitativa d,ella garanzia 
generica, e supposto peraltro che nella obbligazione vengano 
dedotte più prestazioni di dare cose determinate, sorge il pro-
blema se, quando la scelta spetta al creditore, questi possa as-
sicurare la garanzia specifica in 011dine a tutte le possibili 
prestazioni. 
Verrebbe sponta11eo, almeno a prima vista, un parallelo 
fra l'obbligazione alternativa con scelta al creditore, e l'obbli-
gazione condizionale. Sebbene l'obbligazione alternativa non 
possa scomporsi in una pluralità ,di obbligazioni condizio-
nali (39), tuttavia la rntio- della protezione del creditore alter-
nativo in ordine ad ogni singola prestazione può appadre 
strettamente analoga alla ratio della prot,ezione del creditore 
condizionale ( 40). Dati i principii qui accolti sulla risolubilità 
del poter e surrogatorio ,del credito,re condizionale, si dov.rebbe 
concludere che gli effe tti d ell'atto posto in essere in via surro-
ga tori a al fine di tutelare l'integrità di una d elle res certa e 
dovute dovrebbero risolversi quando, in forza ,della seelta, ri-
sulti dovuta un'altra res (41). 
Si obbietterà che questo risultato è ingiusto perchè la 
condizione (salva la ,diversa pattuizione) retroagisce (art. 1360 
cod. civ.), m entre nulla di simHe è disposto in ordine alla 
scelta. Conviene perciò abbandonare il terreno d ell'analogia 
fra condizione ed atto ,di scelta, ed ispirare la soluzione del 
problema in ,esame a,d altre considerazioni. 
Si potrebbe innanzitutto ricordare che le misure cautelari 
prese dal creditore p er rende11e possibili le -esecuzioni in forma 
specifica -delle varie p.restazioni mirano alla tutela del suo 
(39) . .\LL.-\RA, 1\"ozioni, c.it. , cap. XI, n. 17. 
(40) La eadem -r ati o sta in q.ue,sto: ch e t anto prima del verifica r si 
della condizion,e, qua,nto prima dell'atto <li scelta sussd'ste un'in-cer-
tezza in torn o all ',essenza d el dovuto (i·n un caso, intorn o all 'an debeatur; 
nell'altro c,aso, a l q,ui<l debe,a.tur). 
(41) Ricordo ancora una volta ch e la diminazio n.e degli effetti 
del procedimento surroga torio nu ocerà esclusivamente al -debitore ed 
a i concreditori, e giover à esclusiv.am ente al terzo. Nel momen to dell a 
risoluzione , l'autore dell 'a tto surrogatorio è orm ai disinteressato. 
t 
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potere giuridico ·di scelta: e che, per la normale tutela di tale 
potere, è necessario che le misur,e cautelari siano cumula-
tive (42). 
Con un criterio opposto, si potrebbe sostenere che il cre-
ditore, in ,quanto ha il potere ,di scegliere, ma non il potere di 
cumulare più pretese, dev,e essere ammesso a scegliere la ga-
ranzia più soddisfacente, ma non, invece, a cumulare più ga-
ranziie. In tal modo si riprodurrebbe, nella fas e cautelare, una 
situazione simmetrica rispetto a quella che si verifica nella 
fase dell'a,dempimento. 
Una voHa aocolto il sistema delle garanzie plurime in fun-
zione della tutiela del potere ,di scelta ,del creditore, tale solu-
zione non avr,ebbe giustificazione nel caso in cui la scelta 
spetti al terzo. Viceversa, ove si accolga il criterio delle garan-
zie plurime risolubili (ovvero il criterio ,delle garanzie plurime 
non risolubili, però motivato senza ,ricorrere all'idea della tu-
tela ,del potere ,di soelta d-el creditore), questa soluzione sar-ebbe 
idonea anche per il caso in cui la scelta spetti al terzo. 
Sembra ,del .vesto che l'un criterio ,di soluzione non escluda 
logicamente l'altro; si invocherà, ,di volta in volta, il principio 
che attribuisce al Cl'editore un potere più lato,. Quando la scelta 
spetti al creditore questi potrà tutelare, tramit1e il suo poter e 
di proceder,e in via surrogatoria, anche il suo potere di scelta: 
e pertanto, nelle condizioni anzidettie, potrà esercitare efficace-
mente tutti i diritti e le azioni del debito1,e attinenti ai due (o 
più) beni certi alternativament1e <lovutigli. 
Per l'ipotesi in cui la scelta spetti al terzo, il creditore po-
(42) Non cr edo che questa soluzio ne striderebbe con l'accogli-
mento ,di una soluzione diversa in tema di obbli gazione solidale p as-
siva. Il potere di scelta del titolare di credito alterna tivo ha una 
funzionalità ed un a autonomia, che mancano invece al po tere rii 
elezione, quale spetta al cr edi tore di più ,debitori in so lidum. Nel 
primo caso la scelta opera la co ncentrazione, e nel secondo caso no. 
Inoltre, qualsiasi debitore solidale può efficaceme nte prestare svu o-
tando di contenuto il potere di elezione del oreditore; men tre è ovvio 
che il p,otere di scelta del titolare di credito alternativo non può 
esse·re svuotato dal debitore mediante l'adempimento. 
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trà ,esercitare gli stessi diritti nella stessa misura, salva la riso-
luzione d,egli effetti dei suoi atti pel caso in cui l'obbligazione 
si concentri ,su un bene diverso da quel1o che egli ba conservato 
o recuperato. 
P,er l'ipotesi in cui la scelta spetti al debitore, sembrerebbe 
a prima vista che il creditore non possa proteggere una garan-
zia qualitativamente corri,spondente al bene dovuto·, se non 
quando si minacci la perrdita ,di tutti i beni alternativamente 
dovuti. 
Ma ,questa soluzione non è incontrovedibile. Supponiamo 
che Tizio debba una certa macchina od un certo fondo e che 
la macchina cada nelle mani ,di un possessore illegittimo. Nulla 
gli può impedir,e di scegliere la dazione d,ella macchina, dato 
che la minor facilità di trasferirne il possesso non costituisce 
impossibilità oggettiva dell'adempimento-. Perchè il cr,editore 
non ,dow,ebbe po,ter esperir,e la revindica? Sotto un certo aspet-
to, il creditore ha maggior int,eresse a mantenere integre le 
cose alternativamente dovutegli proprio ,quando la scelta spetta 
al debitore (che potrebbe render,e problematica una determi-
nata prestazione, per poi conoentrai·e su ,di essa la obbligazione); 
mentre, quando la soelta spetta al crnditore, questi potrà pro-
teggersi cont1,o simili evenienze mediante l'oculato esercizio del 
potere ,di scelta. 
Del resto, quella certa affinità fra condizione e scelta, a cui 
si è accennato sopra, sussi,ste anche nel caso in cui la soelta 
spetti al debitore. 
Perciò, anche quando (essendo il ,debitore tenuto alterna-
tivamente a più pl'estazioni) la soelta spetti al debitore stesso, 
il creditore (indipendentemente -dalla generica solvibilità del-
l'obbligato) può conservare od acquistare al patrimonio del 
<lebitor,e, procedendo in via ,surrogatoria, quei beni che rendano 
sicura l'esecuzione forzata ,di ogni :singola possibile prestazione. 
Gli eff,etti di tale esercizio di diritto si ri,solvono quando il debi-
tore scelga di prestare un bene ,diverso da quello che il credi-
tore ha conservato od acquistato al suo patrimonio mediante 
un procedimento surrogatorio. 
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§ 16. - l PRETESI f:LEMENTI IMPEDITIVI DELLA FATTISPECIE. 
Oltre ai :l'equisiti finora, messi in evi,denza, null'altro occorre 
perchè il potere surrogatorio sorga (1). 
Si sostiene talora che determinate circostanze fungano 
come elementi impeditivi della fattispeòe in esame; ma, come 
si vedrà tra brev,e, questi spunti dottrinali ,non trovano con-
ferma nella norma. 
Così non si può condivi,dere l'insegnamento secondo cui 
la pres,enza di un ufficio, incaricato di ammi'Ilistrare i beni del 
debitorie, precluderebbe al creditiore la possibilità di avvalersi 
dell'art. 2900 (2). 
Questa tesi si fondò dapprima sulla supposizi-one che l'iner-
zia del debitore fosse ir,rilevante ai fini ,del procedimento surro-
gatorio quando non fosse colposa. In questa forma, il ragiona-
mento non potieva pcrsua,dere. Se il debitore inerte è incolpe-
vole, si può ·sempre aver riguardo alla colpa dell'ufficio che ne 
amministra i beni. Per arrivare al risultato opposto, bisogne-
(1) Sul preteso requisito dell'inte.resse, v,edi § prec. 
Se con tal.e espressione ci si r,:iiferisce .al gene,rico interesse che 
sottosta al potere sunogatorio come ad ogni altra ,situazione giuridica 
favorev,ole (diritto, facoltà, ,ecc.), non se n.e può certo negare l'esi-
stenza, ma si tratta di un elemento ,del potere, e non, della fattispecie. 
Anche il creditore deve .av,ere un interesse .alla prestazione, ma a 
nessuno verrebbe in mente di menzionare taJ.e interesse nei requisiti 
delle singole fattiispecie costitutive del credito (contratto, delitto, ecc.). 
Venendo ad un altro p,reteso ,requisito, si è talora affacciata l' id ea 
che il c-reditore non possa agire in via surrogatoria se nel contempo 
non esperisce un'.azione oautelar,e od esecutiva (BARASSI, Teoria ob-
bligazioni ,cit., II.I, p. 983, contra NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 166; 
dr. an-ohe Crcu, Obbligazione cit., ,p. 99, secondo aui « il creditore è 
tenuto a dichiarare nella ,domanda giudiziale se l'azi one è proposta 
a scopo esecutivo o conservativo, ,e il ,d.ebitore è autorizzato f,l. P:o_vo-
care una simile dichiarazione per ,eccepire la mancanza <lel d.intto 
di procedere esecutivamente o ,conservativamente»). 
Quest'affermazione manca di qualsiasi appoggio nella legge. . 
(2) Ricadrebbe in quest'ipotesi soprattutto il caso del d,ebitore 
fallito. Vedi accolta la teoria di cui nel testo ,da NrcoLò, sub art. 2900 
cit., p. 152 e p. 158 ; per il cod. precedente cfr., nello stesso senso, 
D' Av.rnzo, Surrogatoria cit., p. 104; dr. infine, per dir,itto francese 
(ma in forma meno netta), Bosc, Etude cit., p. 156 e seg. 
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rebbe configurare la colpa come un f.enomeno così strettamente 
legato alla persona fisica titolare del patrimonio 1su cui incide 
il debito, ,da escludere ogni responsabilità dello stesso d 1ebitore 
quando i fatti colpevoli siano dovuti agli ·organi chiamati ad 
amministrare il patrimonio. 
Oggi, mentre gli autod si trovano co'llco:r,di nell'eliminare 
il requisito della oolpa dalla fatHspecie ohe dà luogo al pot,ere 
surrogatorio, si continua a negare il potere s urrogatorio al cre-
ditore del fallito, in quanto la pernona preposta all'ufficio di 
gestione e liquidazione riassumevebbe in sè istituzionalmente 
tutti i poteri di gestione del patrimonio del debitore. 
Questa affermazione è smentita in via diretta dall'art. 102 
legge fallim., da cui si d,esume chiaramente che la legittima-
zione a proporre l'istanza di revocazio'lle contro cr,editi am-
messi spetta tanto al curator,e quanto ad ogni singolo creditore, 
secondo il criterio della prevenzione (3). Ma, a parte l'azione 
surrogatoria ,di cui all'art. 102 legge cit., tutta la procedura fal-
limentare è imperniata sull'attribuzione ai singoli creditori di 
poteri individuali, volti non solo alla protezione della sf.era giu-
ridica esclusivamente propria, ma anche alla tutela della sfera 
giuridica del fallimento (potere di contestazione e di osserva-
zione, art. 96, 2° co., ecc.). Da questo quadr·o emerge abbastanza 
chiaramente che la legittimazione del curatore a tutelare gli in-
teressi ,della massa non è così rigorosamente esclusiva da por-
tar•e come conseguenza una deroga al principio di cui all'art. 
2900 cod. civ. (4). 
(3) Il criterio della preve,nzi,one è riohi,amato dalla particella di-
sgiuntiva « o », contenuta nella frase « il curatore o qualunque credi-
tore può propor,re dom,a.nda, ecc.». Natur,alm•ente, una volta int,entata 
l'azione d.al cr;editore, il ,curatore può i•ntervenir.e in giudizio (art. 
cit., oo. 3), p,erchè il ,debitor,e pirincipaJ.e piuò sempre prender rparte 
al giud.izi,o intentato dal crnditore oontro il terzo. Se invece la do-
manda è proposta ,dal curatore, non c'è luogo per um intervento del 
creditore (arg. dal silenzio dell'art. cit.), conforme al solito c-riterio 
per cui, quando il debitore n,on rimane inerte, ma-nca sia il pericolo 
sia l'utilità di un esercizio di ,azioni da parte del creditore. 
(4) Sebbene .nel nostro campo non si debba sopravvalutare l'im-
portanza dei precedenti storici e della oomparazione dei diritti vig,enti, 
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Se questa pr,emessa è esatta, qualsiasi creditore del falli-
mento potrà, ove a ciò [}On provv,eda il curatore, intentare sia 
contro un terzo sia contro un (piieteso) concreditore una revo-
catoria fallimentare, ed ogni altra azione (5). 
Un secondo elemento della nostra fattisp ecie è stato auto-
revolmente individuato nel conflitto di interessi fra creditore e 
•debitore (6). La sanzione ,di questo principio, desumibile dal-
l'a'l't. 1394 cod. civ. per via di estensione, consisterebbe nel du-
plice potere del debitore, di contestare in via preventiva la le-
gittimazione del crerlitore, ,e, in ,difetto, di ottenere in seguito 
l'annullamento ,dell'atto posto in essere dal creditore, salva 
sempre la pretesa al risarcimento del danno. 
Ai nostri fini, il comune concetto ,di conflitto di interessi 
fra .c,:r,e,ditore e debitor,e è a priori inservibile. L'int,eresse del 
creditore è sempre solidale con l'inter,esse del debitore a che 
il terzo sia perseguito, mentr,e è s•empr-e antitetico all'ulteriore 
interesse del debitor•e, a che nessun estraneo si ingerisca nella 
sua sfera patrimoniale 
Uno specifico, ulterior,e conflitto di interessi fra creditore e 
debitore si realizz,erebbe soltanto nel caso, in cui il creditore 
avesse a sua volta interessi solidali con ,quem del terzo (7). Ma 
è •opportuno ricordare ancor.a una volta che pToprio per il caso di 
fallimento i diri1tti di tipo ge,r,manico attribuis,cono un pot ere surro-
gatorio ai sing,oli creditori senza che sia d'impaccio la presenza dello 
ufficio in caricato della gesUo.ne. 
La procedura concursuale è stata del •resto la cull a del nostro 
istituto, fin dall'epoca r omana postclassica. 
(5) Né ,osterà all'esercizio della revocatoria la letteTa degli arti-
coli 66 e sgg. legge cit., ,che sembra legittimare all'azione il ~olo 
curatore ; i-rifatti, la leg.ittimazion,e ,ooncorrente ,dei ,singoli cr ed.itori ha 
l,a sua autonoma fonte n,ell'art. 2900 c.it., nè occorre che tale art. venga 
espressamente richiamato dalla legge ad ogni piè sospinto, d ovunque 
siano menzionati i diritti e le azioni spettanti al debitore. 
(6) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 157. 
(7) Per l'ipotesi di altri legami (ad es. : se il creditore fosse tutore, 
pupillo, organo, ecc., del terzo), la situazione ariegg.erebbe, piuttosto 
che il .e,onflitto di interessi, di cui .all'art. 1394, il conflitto di inte-
r essi .indiretto (rappresentante unico di entrambe le p a-rti in conflitto), 
di cui all'art. successivo. 
11 - R. S ACCO, Proced'imemo surrogatorio . 
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nemmeno a •questo ca·so sarebbe applicabile l'art. 1394 cod. civ. 
Infatti il rapp,resentante in senso stretto ha verosimilmente un 
rigoroso obbligo di fodeltà (8), che la lettera della legge non 
impone al creditor,e (9). 
Così, il problema si allarga. Se la regola sul conflitto di 
interessi è ispirata allo stesso fondamento, da cui deriva H 
dovere di f.edeltà del rappresentant•e nei confronti del rappre-
sentato, bisognerà anche indagare se, •e come, il legislatore ab-
bia cautelato il debitore contro ogni infedeltà d•el creditore. 
In ,difetto di una norma, da cui sia de,ducibile la repres-
sione dell'infedeltà del creditore in genecr.-e, è lecito dubitar•e 
che l'art. 1394 (costituente una sanzione legale di questo obbligo 
di fie.deltà) sia applicabile all'atto posto in ,essere dal creditore 
ex art. 2900. 
Il debitore sarà dunque indifeso contro gli atti dolosi od 
incauti del creditore? 
Prima di rispondere a questa domanda, sarà bene esami-
nare un'ult,er iore ipotesi, in cui la dottrina ha ravvisato talora 
la presenza di un elemento imp editivo della fattispecie surro-
gatoria: si è sostenut0 da varii autori che, quando il debitore 
sia incapace, il creditore non può esercitarne i diritti ex art. 2900, 
trannechè non intervenga l'autoirizzazione degli organi tutelari 
che sar,ebbero competenti a consentire l'esperimento degli stessi 
rimedii al legale rappresentante ,del minore (10). 
(8) Dico «veros imilmente », percbè ciò che rende più evidente il 
dovere di fe.deltà è il rapporto sottostante al pot,ere di rappresentanza 
(cfr. ad ,es .. art. 1710, 1° co., ood. civ., in tem a di mand ato). Vedi però, 
per l' allarg.amento del dovere d,i fedeltà a tutti i rappresentanti , BETTI, 
Teoria negozio cit., p. 562. Questo insegnamento è conforme all'opi-
nione comune. 
(9) Vedi trattato più a lungo questo problema oltre, § 23. L'opi-
nion e contrad a risente del vecchi,o schema che fa del creditore un 
mandatario ex lege del ,debitore. 
(10) Per tutti NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 148 (limitatamente alla 
ipotesi di az ione di a1mullamen to di co ntratto, od allr,e jp,otesi simi-
lari , in cui il creditore, al momento di agire, opererebbe una scelta fr a 
il vantaggio di trattene re la prestazione ricevuta, ed il vantaggio 0p-
posto, di ,recuperare la prestazione ,effettuata). Nella dottrin a fr ancese 
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Anche ,questo insegnamento lascia assai perplessi. 
L'apparato di autorizzazioni previsto dagli artt. 320, 374, 
375 cod. civ. ha lo scopo di protegge:rie il patrimonio del minore 
_dall'avventatezza del legale rnppr-es,entant,e, e non, dalle inge-
renze di terzi che esercitino poteri loro attribuiti dalla legge. 
Forse si ,dirà in oontrario che il creditore procede ex art. 
2900 nell'interesse del minore, e che supremo arbitro di questo 
interesse è l'ufficio tutelare (o, in altri termini, che il creditore 
opera su rapporti giuridici ,del minore, e che l'arbitro ,del modo 
come ,questi rapporti devono essere -esercitati è l'ufficio). E' fa-
cile rispondere, però, che l'art. 2900 conti-ene precisamente una 
dea:-oga ai comuni principii sulla legittimazione: ossia, una de-
roga ai comuni legami che intercorrono fra titolarità di un di-
ritto e potere di esercizio. 
Ciò premesso, si può osserva:re che il caso del dominus, i 
cui interessi siano in conflitto con quelli ,del rappresentante, ed 
il caso del minOiJ:e, hanno un elemento in comun-e: nell'una e 
nell'altra ipot-esi, un soggetto si trova esposto (a causa del potere 
di inger,enza ,del rappresentante legale o convenzionale nella 
sua sfera giuridica) ad un particola:re pericolo, per cui il legi-
slatore ha int,ensificato la protezione -dei suoi interessi mediante 
complessi apparati basati su doveri di terzi, invalidità di atti, 
poteri ,del giudice, ecc. 
Si pone ma il problema: la ratio della norma consiglia 
all'interpr-ete di estendere questo apparato di protezione al caso 
in cui il soggetto, esposto ad ingerenze v,e:s.satorie, sia il debitore 
,di cui all'art. 2900? 
La risposta è negativa, per una ragione abbastanza elemen-
cfr. LAURENT , Principes cit., XVI, n. 387 (la cui opinione è rimasta 
-isolata). 
Contra, la vecchia -dottrina italiana (per tutti, BOR SAR I , Com-
mentario cit., III, II, § 3165, p. 588), tutta la dottrina francese ad 
eccezione di LA URENT, op. loc. cit., e la giurisprudenza (App. Trani 
12 giugno 1899, in Riu. giur. Trani 1899, 600, e App. Bari 11 g-en-
nai,o 1929, mass. in Foro Puglie 1929, 127). La Cassazi-one, a sua volta, 
ha esattame-nte deci so che il rappresentante di minori deve munirsi 
dell'aiu toriizzaz-i,one per esercitare il rie&oatto spettante al debitore dei 
mino,ri (sent. 23 luglio 1953, n. 2484, in Foro pad. 1954, I, 375). 
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tare: nel conflitto fra debitore e creditore di cui all'art. cit., il 
cr,editore può essere sospinto ad ingerenze vessatori,e anche fuo-
ri dalle due ipot,esi ,del conflitto• ,di interessi e dell'incapacità del 
minor,e. Perciò, o si impone al creditoire un dovere generale di 
fedeltà, o ci si rassegna all'irrilevanza del oonflitto di interessi 
e dell'incapacità ,del minore. 
Il conflitto di interessi fra oreditore ,e debitore è stato re-
golato una volta per tutte dall'art. 2900 coid. civ., nè vi è traccia 
di d eroghe al criterio consacrato in tale norma. 
Premesse queste constatazioni, si deve aggiungere che il 
legislatore può tutelare il debitore contro le vessazioni del cre-
dito·re in modo ben più ,radicale ed efficace ,di quanto non av-
verrebbe attraverso le I'egole speciali dell'art. 1394 e degli artt. 
320, 374 e. 375 citt. 
Infatti il legislatore, nel confìgurar,e i poteri del creditore, 
può limitarli oon ,due distinti accorgimenti: egli può conceder-
gli il mezzo per nuocere al ,debitore, salve le contrarie contro-
misure p,eT ottenere che egli faccia buon uso di questi mezzi 
(dovere di fedeltà, obbligo di sottostare talune volte ad auto-
rizzazioni giudiziali, obbligo, di astenersi dal p:rocedimento 
quando si trovi in una speciale solidarietà di interessi con il 
terzo, ecc.). Oppure, egli può sottrarr,e al credito.re qualsiasi 
mezzo di offesa contro il ,debitore stesso. 
La storia dell'azione surrogatoria, la lettera dell'art. 2900, 
la logica ,dell'istituto, mostrano concordemente che nessuna 
conseguenza dannosa ,dell'attività del creditore ricade sulle 
spalle ,del debitore (su ciò vedi oltre, § 21): in altre parole, la 
norma dispone in modo rigido che il creditore non possa nuo-
cere al ,debito.re, e r,ende perf.eHamente inutile il più complesso 
meccanismo fondato sui controlli giudiziarii •e sui doveri di fe-
deltà. ~e queste affermazioni sono esatte, il debitore non ha da 
temere nè lo spirito di emulazione del credibore, nè le sue collu-
sioni con il terzo, nè, a maggior ragione, la ~ma solidarietà di 
interessi con il terzo. 
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§ 17. - L'AUTONOMIA NEGOZIALE E LA FAITISPECIE DI CUI AL-
L'ART. 2900. 
In sede do<ttrinale è stato posto il prnblema, se la volontà 
d·elle parti possa estendere (o riduroe) il campo di applicazione 
del procedimento surrogatorio subordinando l'acquisto d el po-
tere da parte <lel creditore ad un ulterio:r,e numero di requisiti, 
non richies-ti dalla legge (o, vioeverisa, riducendo questi requi-
siti: ad es., configurando in modo diverso da quello legale il 
requisito del pericolo) (1). 
Giova premettere una considerazio1J1e. 
E' possibile raggiung,ere risultati analoghi alla cosiddetta 
surrogazione mediant,e una procura, generale o speciale, irre-
vocabile, condizionata allo stato di potenziale insolvenza del de-
bitore (2); per cui, ov,e si escluda il conferimento negoziale del 
potere surrogatorio, l'atto in cui le parti manifestino la volontà 
(1) In Francia si è preferita la so,luzione fov,o,revole aìl 'autono,mia, 
in base a due argomenti: che l'art. 1166 code Nap. non è <li ordine 
pubblico; e che l' art. 1446, 1° ,co., st,esso cod., subordin a il potere dei 
creditori della donna coniugata, di chiedere la sepa•razione dei beni, 
al -oonsenso della debitrice (così PLANIOL, RrPERT, e EsMEIK, Ob/iga-
tions cit., n. 904 a p. 214). Un ragionamento affine si trova in qualche 
autore italiano (CANTONI, Azione surrogatoria cit., p. 61, appoggiandosi 
all'art. 1423 cod. civ. 1865 - oggi art. 205 cod. civ. 1942 -, che 
costituiva l'esatta tr.aduzione d,ell'art. 1446 ci t. cod.e Nap.). Contro la 
natura sur.r,ogatoria del rimedio -di cui all'art. 1423 cit. si è pronunciato 
il D'AVANZO, in base alla discutibiJ.e argomentazione che, se la donna 
dà il consenso all'azione dei creditorJ, cess,a l'i nerzi.a (Surrogatoria 
cit., p. 156). Con questo ragionamento, qualsiasi ,debitore potrebbe im-
pedire l'esercizio i,n via s urrogatoria d-ei suoi ,diritti pr·op.rio con il 
mezzo, assai semplice, di consentire ai creditori l'uso di tale rimedio. 
(2) Non sembra che ost,i alla possibilità di una procura con questo 
ogg.etto il principio (eJ,abor.ato dalla ,dottrina processualistica italiana 
in sede di interpret,azione dell'art. 77 cod. proc. civ.: ANDRIOLI, Com-
mento ,cit., sub art. cit.) secondo cui « non è ammessa la ra,plJ)rese·n-
ta•nza volonta-ri a limitata agli atti processuali ma essa può essere 
conferita ,solamente a chi gerisca in pari tempo negozi e compia atti-
vità di natura sostanziale in nome del rappresentato»; infatti, una 
procura -ad esercitare i .diritti d,el de.bit,o·re a,vrebbe un doppio conte-
nuto processuale e sostanziale. 
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di attribuire al creditore quel determinato potere si oonverti-
rà in una procura irrevocabile del tipo sopra descritto. 
In ba,se alla procura, peraltro, il creditor,e che agisca giu-
dizialmente contro il terzo non sarebbe tenuto a chiamare in 
causa il debitore; inoltr,e gli oneri del giudizio, e gli obblighi di 
restituzione ,derivanti da una sentenza di annullamento, ecc., 
verrebbero accollati al debitore (mentre, come si viedrà a suo 
tempo, verrebbero accollati al creditO!re se questi agisse in via 
surrogatoria). 
P,ertanto, la conviersione del negozio attributivo di potere 
surroga•torio in una procura sarebbe solo pairziale (3). 
Residua dunque una certa importanza ,della questione di 
principio, se il potere suno,gatorio possa -essere costituito (od 
ampliato) n-ego-zi,almente. 
Anche più importante può apparire l'ipotesi opposta: in 
cui il oreditore abbia rinunciato, di fronte al debitore, al suo 
potere surrogatorio. Sembra che un impegno ,del cr,editor,e, di 
non procede.re in via surrogatoria, lo vincolel'ebbe di fronte al 
debitore (4): ma resta da viedere se tale patto renda inefficace 
l'eventual1e atto compiuto dal cre,diito~e in violazione della pa-
rola data (o, per dirla in altri termini, se il patto di non pro-
cedere Cl'ei S'emplicemente un vincolo obbligatorio fra le parti, 
o ,determini un 1eff.etto anche verso i terzi). 
Prima di ,:rispondere, si può ricor,dare che il potere surro-
gatorio ha un ,doppio campo di azione, privatistico e processua-
listico, e che i fenomeni processuali sono r,egolati in più larga 
misura ,da noirme di or,dine pubblico. A questa prima contrap-
(3) Tutto diverrebbe semplice se il nostro diritto ammettesse il 
mandato senza pnocura al ,giudizi-o, ed agli atti d-estinati ad essere 
efficaci sul patdmonio del mandante. Oltr-e (capitolo IV) si vedrà 
quali siano le interferenze concet tuali fra I.e categorie del mandato 
con e senza rapp,resentanz,a, della ,sostituzione processuale, ecc. Sembra 
comunque che il potere di condurre un processo sulla sfera altrui non 
p,ossa derivare se non ,da una procura (che vincolerà il sog,getto del 
potere all a s,pendita del nome altrui) o da una ,sostituzione processuale 
( che non può avere orjgine neg,oziaJ.e). 
(4) Infatti, non lederebbe alcun p,rincipio di or-dine pubblico, e 
corrispoderebbe ad un interess,e seri-o ed app·rezza.bile del debitore. 
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posizione se ne potrebbe 1aggiungere una seoonda, osservando 
che il credito.re, il quale abdichi al potere surrogatorio, fa danno 
s01prattutto a i.sè, per cui sembrerebbe logioo riconoscer e l' effica-
cia di tale rinuncia {semprechè vi consenta il ,debitore); mentre 
la soluzione ispirata al principio ,d,ell'autonomi,a contrattuale 
apparirebbe meno motivata, quando si tratti di una riduzione 
pattizia degli ,elementi della fattispecie: qui il ·terzo - vero 
controinteressato agli ·eflìetti di un tale negozio - avrebbe mo-
tivo di invocare a proprio favore i naturali limiti che il prin-
cipio di autonomia negoziale incontra, quando ·siano in giooo 
diritti o doveri di soggetti estranei all'atto. 
Gli argomenti finora enumerati in favor,e dell'una o del-
l'altra conclusione proposta per le varie ipotesi dianzi accen-
nate sono però alquanto •empkici, e nessuno di essi può van-
tare il suffragio di un testo l,egislativo. 
In questa situazione di inoertezza, non resta all'interprete 
altra arma che quella, delicatissima, additata come extrema 
ratio dall'art. 12, 2° co., ,delle· preleggi: il ricorso ai principii 
generali, e, p,ropriamente, al principio che definisce l'ambito 
massimo ,d,el potere di di,sposizione ,dei privati, e dell'autonomia 
negoziale. 
Prima ancora di formulare questo• principio, e di appli-
carlo al caso in esame, ricor•derò quale sia 1o schema del po-
tere di procedere in via surrogatoria: con l'enunciazione di que-
sto potere, si suole asserire che ad un comportamento del cre-
ditore si riconnette una certa cons,eguenza nel patrimonio del 
debitore. Il fenomeno consiste in UiI1 nesso causale fra una certa 
fatt:ùspecie (atto del creditor•e) ,ed una certa conseguenza. La fat-
tispecie che ,dà luogo al potere surrogatorio attribuisce ad un 
ulteriore fatto un'efficaciia, ,di cui ·esso normalmente sarebbe 
sprovvisto (5). 
Ciò premesso, il problema da affrontare può essere presen-
tato così: nel silenzio, ,del codice, o nel dubbio, è conoesso a 
privati ,di togliere all'atto di un creditore, che P'er legge sarebbe 
(5) Vedi illustrata tal.e catego•ria in ALLARA, Teoria vicende cit., 
p. 99, e ,alkov,e. 
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efficace v•ens·o il debitore ,e verso il terzo, questo suo carattere? 
o, viceviersa, sarebbe loro concesso di attribuire -questa forza 
ad un atto, che legalmente ne è ,sfornito? 
Il prob1ema è grave; ,esso non involg,e soltanto questo o quel 
caso di negozio, ma inquadra una questione di pcrincipio. Inol-
tre il problema, così pr,esentato, non pone l'accento s.ulla co-
genza della norma (e sulla natura pubblica o privata degli inte-
l'essi sottostanti), ma, vioever,s,a, sulla idoneità di una data fat-
tispecie a provocare determinati effetti. 
Per quanto riguarda la fattispecie negoziale, i limiti d el-
l'efficacia della ,stessa si ,estendono fino alla massima espansione 
della cosid,detta autonomia negoziale. In dottrina si trova auto-
revolmente affermato che la fattispecie negoziale opiera normal-
mente costituendo, modificando ed estinguendo, rapporti giu-
ridici patrimoniali (6). 
Fuori di tale ambito, l'autonomia negozial,e giocherebbe 
soltanto là, -dove il legislatore lo dic-e tassativamente (7). 
Così ad es. avviene che le parti possano modificar,e la forma 
di un contratto, r endendola più rigorosa di quanto non pr,e-
scriv,e la legge (8), oppure, possono sanciire la n0il1 alienabilità 
reale di taluni diritti (art. 980 ood. civ.); ma in questi settori, 
dove il negozio ha l'effe tto di toglier-e ad una fattisp ecie (con-
tratto stipulato nella forma 1egale ma senza la forma conven-
zionale, atto di aJi.enazione di taluni diritti) l'efficacia che per 
legge le competer,ebbe, l'autonomia privata troverebbe il suo 
fondamento so.Jtanto in una speciale disposizione legale (9). 
(6) Cfr. BETTI, Teoria negozio cit., p . 45: « L'autonomi.a... viene 
riconosc iuta ... quale a ttività creativa, modificativa ed estintiva di rap-
porti giuridici f,ra p•rivato e privato »; vedi anche CARIOTA FERRARA, 
Il negozio .giuridico, Napoli 1947, p. 57: « Il privato non può creare .. . 
lo strumento per l:a reg,olamentazione giuridica dei propri affari o 
interessi ». 
(7) Cfr. ALLARA, Teoria vicende cit., p. 99. 
(8) Art. 1352 cod. civ.; oltre ad ALLARA, op. loc. cit., vede in 
questo fenomeno un ampliamento dell'autonomia privata GENOVESE, 
Le form e volontarie nella teoria dei contratti. Padov,a 1949, p. 18 e sgg. 
(9) Cfr. gli esempi -in ALLARA, op. lo-e. cit., e anche in Teoria 
generale del contrailo , dell o ste-sso aut. , 2• ed., Torino 1955, lit., passim. 
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E' chiaro che, se è esatta la teoria accennata (la quale, a 
prima vista, risponde alle linee generali del nostro sistema po-
sitivo), si deve propendere per l'affermazione che i negozì pri-
vati non possono subo,rdinare il potere surrogatorio a r equisiti 
diversi da .quelli legali, nè possono ridurre il numero di pr,esup-
posti, che la legge ha fissato per l'aoquisto, da parte del credi-
tore, ,d,ella legittimazione ,di cui all'art. 2900 cod. civ. 
§ 18. - IL PRETESO POTERE SURROGATORIO DERIVANTE DA FAT-
TISPECIE ATIPICHE. 
Ammesso che la volontà ,dei privati non possa modificare 
la fattispecie legale che dà vita al potere surrogatorio, non si 
è ancora detto nulla su un ,diverso problema, che può formu-
larsi così: se ,dove la legge concede eccezionalmente al credi-
tore, indipendentemente ,dal requisito del pericolo, il potere di 
esercitare in via indiretta i ,diritti o le azioni spettanti al debi-
tore contro un terzo, E' là ,dove la legge conceda ad un soggetto 
diverso dal creditore il poter,e ,di esercitare i diritti o 1e azioni 
spettanti ad altri contro un terzo, si possa ancora ,dire che il ti-
tolare del potere agisca in via survogatoria; con la conseguente 
applicabilità in via diretta (e non meramente analogica) a tali 
casi -dell'art. 2900 cod. civ. 
La dottrina sembra propendere per l'assorbimento di que-
sti casi di esercizio del diritto altrui nella figura del procedi-
mento surrogatorio. 
Così ad esempio è stato autorevolmente affermato che là 
dove sia minacciato il bene, su cui grava una garanzia reale 
speciale, il creditore può esercitare in via surrogatoria i diritti 
del debitore su tale bene; e, in modo più lato, che il titolare 
di un diritto reale limitato sulla cosa può, almeno quando sia 
avente causa ,dal proprietario, esercitare i diritti spettanti a que-
st'ultimo v•erso i terzi, se l'esercizio di ,questi diritti è necessario 
per difendere la posizione ,del titolare ,dello ius in re aliena. Tali 
principi s~ebbero manifestati negli artt. 2789 e 1012 cod. civ. A 
queste forme di azione surrogatoria darebbe vita una fattispecie 
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non diversa da quella comune: un credito del titolare di ius 
in re aliena (pretesa vierso il proprietario, affinchè questi assi-
curi la persistenza ,d~l ,diritto trasmesso) ed il pericolo concre-
tantesi nel rischio che tale diritto si estingua (1). 
Tuttavia non mancano ragioni ,di dubbio, che consentono di 
muoviere alcune obbiezioni a questo elegante schema. A parte il 
fatto che l'art. 1012 potrebbe attribuire all'usufruttuario un po-
tere d'azione per la .difesa di un diritto proprio, e non solo un 
potere di sostituzion,~, si deve osservare quanto segue. Un cre-
dito ,del titolare ,dello ius in re aliena sussisterà nei oonfronti del 
proprietario che fu parte nell'atto costitutivo del ,diritto reale 
limitato; ma non esisterà, nei confronti di un proprietario non 
contraente (ad es.: del successore inter vivos di quel proprie-
tario, il quale precedentemente aveva costituito a mezzo di 
negozio il ,d:i'.ritto reale limitato). In altre parole, l'art. 1012 parla 
di qualsiasi usufruttuario, e di qualsiasi proprietario, e non 
solo ,di un usufruttuario, e di un proprietario legati da un 
contratto; inoltre esso non fa cenno di ,quella particolare com-
ponente del fenomeno «pericolo », che è rivelata normalmente 
da un certo gra,do di inerzia ,del debitore. Ove non si voglia 
ripiegare sull'interpr,r1 azione antiletterale dell'art. 1012 cod. civ., 
bisogna ammettere che il potere di agire dell'usufruttuario (e 
il potere di agire di ogni altro titolare di un diritto reale li-
mitato, a cui si rit,wga di poter applicare un analogo tratta-
mento) no111 è sotboposto a tutte le limitazioni di cui all'ar-
ticolo 2900 cod. civ. (2). 
(1) NrcoLò, ,sub art. 2900 ci t., p. 87 e 88. Questa, come numerose 
altre pag.ine contenute nena monografia citata, aprono e risolvono 
p,roblemi intieramente nuovi per la dottrina e la giurisprudenza. Co,n 
J.a monografia citata ha luogo, niella storia dei ,dogmi del nostro isti-
tuto, una nuova svolta, caratterizzata dall'em,ancipazione dai vecchi 
schem,i del pensiero g-iuridko francese, e dagli schemi conc,ettualistici 
delle tradizioni ispirate alle dottrine dello Schuld-Haftung, del pegno 
generale, della natura p-rocessuaJe o sostanziale deHa rispondenza, ecc. 
(2) Per chi aderi,sca alla dottrina comune, la quale pone tra i 
presupposti dell'azione surr,ogatoria l'inerzia del d,ebitore, una nuova 
rag.ione di disp,arità fra a·rtt. 1012 e 2900 consisterebbe nel fatto che, 
in tema di art. 1012, l'in·erzia non sembra venir richiesta. Non la ri-
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A questo punto l'interprete può ammettere che l'art. 1012 
regoli un potere di procedere in via surrogatoria, s~incolato 
dai pr-esupposti ,di cui all'art. 2900 cod. civ.; ovv1ero, può ne-
gare che il potere ,ùi cui all'aTt. 1012 cit. sia un potere di 
tipo surrogatorio. Le conseguenze delle ,diverse sistemazioni si 
rivelerebbero allorchè si trattasse di applicare all'azione del-
l'usufruttuario le regole sulle conseguenze legali dell'atto po-
sto in essere in via surrogatoria (3). 
Il problema si può configurare così: supposta una identità 
di struttura fra potere spettante all'usufruttuario ex art. 1012; 
constatata una difformità delle fattispecie che danno luogo ai 
due poteri; è ,decisiva, p,er l'i,dentificazione ,dei due poteri sotto 
il nome comune di potere surrogatorio, l'identità <li struttura, 
od è decisiva, a favore della autonomia ,delle due figure, la 
difformità della fattispecie? 
Non credo che .sarebbe bene invocata, ai fini della solu-
zione ,del presente problema, l'iudjscutibile premessa che la 
struttura di un fenomeno giuridico è concettualmente auto-
chi,ede nè chi fa •dell'usufruttuiario un ,sostibuto proces,suale (così il 
BARilERO, Legittimazione dt., p. 111), nè, tanto meno, chi n·e fa un 
conlitolar,e del diritto di servitù (così la d-ottrina dominante; cfr. 
GRosso e DEIANA, Servitù cit., p. 74 e -sgg., p . 894 e sgg.; BRANCA, 
sub art. 1079 cit.; PUGLIESE, Usufrutto, uso, abitazione, Torino 1951, 
in Trattato VASSALLI, p. 364). 
Naturalmente, il problema si pone in modo diverso per chi (con-
forme ,a quanto Si è sostenuto nella presente trattazi one) neghi l'auto-
nomia del requisito della i,n,erzia. Bisogna peraltro osservare che nor-
malmente una ce-rta inerzia iSi ,rende indispensabile perchè sussista il 
pericolo. L'art. 1012 è invece applicabile sulla base della semplice 
violazione perpetrata dal terzo. 
(3) L'espressione usata ,nel testo è stata scelta per la sua mag-
giore scioltezza; mia il procedimento logico corretto è quello opposto : 
si dovrebbe ,anzitutto ,desumere, dall'appli-cabilità delle regole concer-
nenti l'atto surrogator:io -e le sue consegueinze all' atto dell'usufrut-
tuario ed ai suoi effetti, la qualifica del potere dell'usufruttuario come 
potere surrogator,io. Solo in caso di lacuna non altrimenti colmabile, 
si imporrebbe il ri.corso al « concetto», come formulazione abbreviata 
del ricorso all'analo.gia o all'interpretazione estensiva (su queste que-
stioni di metodo vedi per maggiori illustrazioni la mia Interpreta-
zione cit., p. 104 e sgg.). 
-172 -
noma, ed indifferente, rispetto alla fattispecie che gli dà vita (4). 
Qui si tratta ,di vedere se il legislatore, con l'art. 2i:I00 cod. civ., 
abbia voluto regolare soltanto i fenomeni che sorgono da quella 
determinata fattispecie, o meno. E se conseguentemente (ai fini 
della concettualizzazjone dei fenomeni) l'istituto surrogatorio 
abbia, o meno, comr, uota concettuale caratteristica, la specifica 
fattispecie ,da cui tra~ origine. 
Così impostata !c1 questione, sembra <li poter affermare che, 
se il potere surroga torio dell'art. 2900 cod. civ. ha qualcosa in 
comune con il potere dell'usufruttuario, previsto dall'art. 2012 cit.. 
la medesima affinih sussiste anche fra il potere surrogatorio 
ed il potere spettaute ad una lunga serie di soggetti riguar-
dati come sostituti processuali (potere di azione del marito 
dotatario o partecipante ad una comunione tra coniugi, del 
conduttore che agisce ex art. 1585, 2° co., del creditore pigno-
ratizio spossessato; semprechè questi ca,si si debbano conside-
ral'e come fenomeni di sostituzione, e non, come fenomeni di 
titolarità ,di rapporti sostanziali, nè come poteri di rappresen-
tanza legale). 
Ne discende che, tenendo conto dei soli connotati struttu-
,rali ,delle varie figure ,di poteTle di sostituzione processuale so-
pra menzionate, ognuna di queste figure potrebbe essere ri-
dotta, all'incirca, al!,) schema ,del potere surro,gatorio. 
Un allargamento dell'idea ,di azione surrogatoria a tutte 
queste ipotesi toglierebbe alla categoria ogni carattere indi-
vidualizzante, 1e farebbe coirrere all'interprete il rischio <li creare 
un ennesimo «concetto» pteterlegislativo, <li dubbia utilità e 
pericoloso. Per evitare di scivolare in questo annacquamento del 
concetto, ,di azione surrogaforia, sarà sufficì,ente ricordare che, 
nel linguaggio e nella tipizzazione del legislatore, l'istituto surro-
(4) Vedi imperniata su questo dogma la ripartizione fondamentale 
del materiale normativo in ALLARA, Nozioni cit., cap. VI. Basta da,re 
un'occhiata a,gli indici di tutte le monografie giuridiche civilisti,cbe 
dei due ultimi de,cenni per ved,er,e ,come si vada dilTondeindo l'abitudine 
di trattare in sedi nettamente distinte del con tenuto di un fenomeno, 
e delle fattispecie che ne dete~foano la costituzione e l'estinzione. 
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gatorio è caratterizzato anche dalla fattispecie che dà luogo al 
potere ,del creditore (5). 
Mutatis mutandis, e in modo meno evident-e, un ragiona-
mento analogo può valere per escludere che siano azioni smTo-
gatorie quelle che spettiano al cre,ditove pignoratizio contro i 
terzi. Quanto alle azioni possessorie di cui all'art. 2789 cod. civ., 
esse sono esperibili contro lo stesso proprietario costituente (per 
cui è facile escludere che il diritto fatto valere dall'attore sia 
il diritto a lui spettante). Quanto all'azione di r evindica, se la 
si concepisce come indipendente dalla spettanza di un'identica 
azione al costituente, è altrettanto ovvio che non può spettare 
al titolare del diritto di pegno a titolo meramente surrogato-
rio (6); se invece si concepi,sce quel potere ,di azione come indi-
pendente da quella del costituente _(7), ricadremmo in uno 
schema affine a quello che potrebbe essere utilizzato per con-
figurare il potere di azione ,dell'usufruttuario, di cui all'ar-
ticolo 1012 cit., <la chi configurasse l'usufruttuario che agisce 
in confessoria come un non titolare ,della servitù (8). 
Ber ragioni analoghe e per motivi ulteriori si può esclu-
(5) A suff.ragio della s,oluzione ad,ottata nel testo cfr., implicita-
mente, N1c0Lò (sub art. 2900 cit., p. 64), il quale, contrapp onendo il 
potere dei ces,sionarii dei beni a quello previsto dall' art. 2900, ,ri corda 
innanzitutto la diversa fonte delle due diverse situazioni. 
(6) Cos.ì ALLARA, Nozioni cit., p. 718; BARBERO, Sistema cit., II, 
p. 165. Ca,ralteristica, nel pensie'fO del BARBERO, è l' at tribuzione al 
creditore pignoratizio idi due distinti poteri : di -rivendicare la cos'l 
a titolo di propdetà, qual,e sostituto processuale del costituente ; e 
di rivendicarla a titolo di pegno, iure pToprio. 
(7) Runrno, Pegno cit., iP• 278; ,e GoRLA, in, Comm. BRA ' CA e Sc1A-
LOIA, .sub art. 2789, ritengono .rispondente alla mens legis l'inciso « se 
questa spetta al costituente ». 
(8) Vna differenza fra i due istituti ·esiste: il «cos tituen te » del-
l'art. 2789 è il diretto dante causa del titolare di pegno, mentre il 
proprietario dell'art. 1012 è qualsiasi proprietario. Rimane però ferma 
la divergenza fra !,e fattispecie dell'a•rt. 2789, e dell'art. 2900. Infatti 
l'art. 2789 non richiede l'elemento del pericolo. Inoltre, in tema di 
art. 2789, è preclusa l'indagine sul seguente punto: se il costituente, 
nel caso concreto, si possa cons,i.derare attualmente obbligato alla pre-
stazion.e consistente nell'assicurare il possesso della cosa al creditore 
pi,gnoratizio. 
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dere che sia un'azione surrogatoria quella concessa al condut-
tore ai sensi d ell'art. 1585, 2° co., cod. civ. Se si dovesse rite-
nere che al conduttore spetti iure proprio un diritto erga 
omnes (ivi compreso il locatore) diventerebbe particolarmente 
chiaro che siamo fuori dal campo -del potere surrogatorio. Ma, 
anche ritenendo che il conduttore eserciti le ragioni del loca-
tore (9), la dizione ,dell'art. cit. (<< il locatore non è tenuto a 
garantire il conduttore contro le molestie di fatto») consente 
di dire che l'azione ciel conduttore non ha lo scopo <li soddi-
sfare una ragione che egli può vantare contro, il locatore. 
Nella fatti•specie che dà luogo al potere d-el conduttore di-
fetta dunque il requisito del credito (10), il che è sufficiente per 
escludere che il poterl' ,di cui si tratta sia un potere surroga-
torio (11). 
Su un piano del tutto divenso si pone invece la questione 
(anch'essa dibattutB. ,dalla dottrina) se il cre,ditore ipotecario 
possa intentare la confessoria servitutis contro il terzo. Qui 
non si tratta ,di incasellare o meno nello schema dell'art. 2900 
(9) Così DEIANA, La tutela del locatario per le molestie di fatto , 
Trieste 1945, e ulteriorme nte Considerazioni sul diritto di godimento 
del condultdre, in Studii C1cu, Milano 1951, I, p. 227 e sgg. Però in 
dottrina si parla, .anche in opere recenti, di un diritto p-roprio del 
conduttore: Così BARBERO, Sistema cit., II, p. 334. CARRESI (ll com0-
dato, in Trallato VASSALLI, Torino 1950, p. 64, e ivi nota 2) attribuisce 
un'azion e erga omnes a tutela di un diritt,o prop-rio financo al como-
datari o. 
(10) Anche le modalità di esercizio dell'azione di cui ,all'art. 1585, 
2° ·CO., cit. s-ono diverse da quelle di cui all'a•rt. 2900, 2° co., in quanto 
il primo d e,i due artt. non imp one alcun onere di chiamare in giudizio 
il locatore. 
(11) Si tJ:"laitterebbe invece di un'azione ,proposta in via s,urroga-
toria q,ualora il conduttore chiedesse ex pe,rson.a locatoris la costitu-
zi,one di un a ,servitù a favore del fondo locato. Si è domandato se a 
favor-e del co nduttore, che intenda esperire una simile azione, militi 
il requisito della finalità del soddisfacimento o della conservazione 
deUe sue ragio.n,i (DEIANA, in GROSSO e DEIANA, Servitù cit., p. 1083). 
Tale finalità sussisterà in due cas i : quand,o il locatore si sia obbligato 
a far godere al conduttore la servitù di cui si tratta , -e si pr-ofili la 
probabil ità di un -suo inadempimento; e quando il loca tore sia per 
altra causa fodebitato verso il debitore, e si profili il rischio della 
sua insolvenza. 
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un istituto esplicitamente previsto e regolato dal codice; si 
tratta invece ,di sapere se, a prescindere ,dal potere che (sussi-
stendo gli estremi dell'art. 2900) spetta cfiltamente al cl'editore 
ipotecario, quest'ultimo abbia anche un ulteriore ed incondi-
zionato potere di agire ex art. 2813 cod. civ. (12) o come sosti-
tuto processuale (13). Una volta ammesso che la legge gli ac-
cor,di questo ulteriore potere, il pot,ere surrogatorio non avrà 
per lui alcuna utilità Se poi gli dovesse ,essere negata - in 
base all'interpretazione 1'etterale dell'art. cit. - l'azione con-
fesso ria, non c'è dubbio che egli potrebbe agire ex art. 2900 
sia quando sussista la necessità ,di ,sventare in tal modo il con-
creto pericolo ,dell'insolv,enza ,del ,debitore, sia quando il costi-
tuente, tuttora titolare ,della :servitù, si sia impegnato verso il 
creditore a tenere in piedi ,questo diritto, .e sussista il pericolo 
che la servitù si per,da se il cre,ditore non provved e a farla 
valer·e (14). 
A parte i fenomeni qui consi,derati, la ,dottrina el1enca 
numerosi altri esempi di norme, regolanti poteri apparente-
mente affini a quello, di cui si occupa la presiente trattazione. 
Non sempre per0 la differenza fra le varie figure di cui 
ho detto e l'istituto surrogatorio sta nella fatti,specie, o nella 
sola fattispecie. Spesso, la differenza isi ritrova nella struttura 
del potere, che assurge a vero ,e proprio diritto s~ggettivo (ipo-
tesi delle cosiddette azioni dirette), o nell'effetto dell'atto posto 
(12) Così DEIANA, in GRosso ,e DEIANA, Seruilu cit., p. 908. 
(13) Così BARBERO, Legittimazione cit., p. 117 . . 
(14) Attribuisce al creditor,e ipotecario il potere di esperire in 
via surro.g,atoria l'azione ,e,onfessoria il BRANCA, ,sub acr-t. 1079 cit. , 
p. 671; ma senza insistere sui presupposti di tale potere. 
Nel caso -considerato nel testo si -nota chiaramente la differenza 
concettual,e che intercorr,e fra p·regiudizi,o della garanzia e pericolo di 
insolvenza. Quals.iasi attentato all'integ.rità del diritto destinato allo 
esproprio in virtù dell'ipoteca, e così qualsiasi attentato all'integrità 
della cosa che forma oggetto del rapporto sostanziale di ip·oteca desu-
mibile dall'ad. 2813, costituisce senza ombra ,di dubbio un preg,iudizio 
della garanzia. Ma il creditore .potrà agi.re ex art. 2900 contro tali 
vi,olazione solo quando siussist,a l'ulteriore elemento deHa concreta inido-
neità della garanzia residua ad ,assicura·re il soddisfacimento delle 
ragioni del creditore. 
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in ,essere da un cr,editore (effetto che può coincidere ad es. con 
il trasf erirnento forzoso di una situazione giuridica dal debi-
tore al creditore). Altre volte, la differenza sta nell'ambito del 
potere spettante al crieditore, in quanto la legge co11JSente al 
credito,re l'esercizio di ,diritti d·el debitore non compresi nella 
cerchia pr,evi,sta ,dall'art. 2900 cod. civ. 
Questi casi non possono essere trattati unitariamente, do-
vendosi fare riferimento a,d ognuno ,di essi, là dovie si parla, ri-
spettivamente, della struttura del potere surrogato,rio, dell'ef-
fetto dell'atto, dell'ambito del potere del creditorie, ecc. 
CAPITOLO III. 
Gli effetti dell'atto 
posto in essere in via surrogato ria. 
SOMMARIO: § 19. - Generalità. - § 20. - Funzione del procedimento sur-
rogatorio. - § 21. - Pretese limitazioni del pote-re di esercizio e 
diisposizione de,l debit,ore, in ordine al rarprporto fatto valere dal 
<:rnditore. - § 2~. - Pretesa imposizione al ,debitore dei carichi de-
rivanti dal :procediment•o di cui all'art. 2900. - § 23. - La sogge-
zi,one d.el debitore alle conse-guenze. del pTocedimento surrogatorio. -
§ 24. - I limiti quantitativi degli effetti dell'atto posto in essere dal 
oredito,r-e. 
§ 19. - GENERALITÀ. 
Mentre la fattispecie che dà luogo al potere surrogatorio e 
la qualifica giuridica del creditol'e che procede all'esercizio dei 
diritti del debitore hanno attirato l'attenzione degli studiosi del 
nostro istituto, i singoli effetti dell'atto surrogatorio sono da 
lungo tempo nell'ombra. Oom'è noto, un tempo si è disputato se 
l'instaurazione del prooedimento surrogatorio preclud-esse al 
debitore ·qualsiasi potere di -disposizione in or.dine al diritto 
fatto valere dal creditore; ma, una volta sopita questa pole-
mica, gli auto'l'i hanno tardato a far fruttare ed a raffinare i 
risultati raggiunti. Alcune ,decisioni giurisprudenziali, chiamate 
a risolvere questioni di un'estrema delicatezza, non hanno su-
scitato pre6so la dottrina un particolare interesse. 
Eppure, i problemi ancora aperti in questo settol'e sono 
numero.si: in prima approssimazione si può certo dire che 
] 2 - R. SAcco, Procedimento surrogatorio. 
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l'atto (1) del creditore produrrà, nell'a sfera giuridica del debi-
tore (2) e del terzo, effetti in, tutto o in parfe identici od analoghi 
a quelli che normalmente (3). sarebbero prodotti da quell'atto, 
se esso fosse posto in essere dal debitore (4). Ma la formula-
zione generale ora riportata in cornivo nou è idonea a chiarire 
in modo univoco tutti i problemi che si pongono all'interprete. 
Così ad es. si è domand;:ito se, essendo Tizio creditore di Caio 
per 10, essendo Caio creditore di Sempronio per 100, essendo 
ormai il credito ,di Caio verso Sempl'onio, prossimo all'estin-
zione per prescrizione, e procedendo Tizio all'interruzione d•ella 
(1) La dottrina parla indubbiamente di ,atti. Però si vedranno in 
seguito le estensioni rlell'istituto fuori del ,campo degli stessi compo,r-
tamenti umani, ,e le relative consegruenz,e, anche di ordine dogmatko 
(v,e,di § 31). 
(2) Se la sfera giuridica facesse capo al credito,re, Ira dottrina ascri-
" 'erebbe senz'altro il fenome.no all'atto « diretto », e non a quello surro-
gato-rio. A questa conseguenza giungeva precisamente Huc, Cession, I, 
p. 122, il qual,e - con limitata padronianza d.ei termini delLa questione -
fa,c,eva consister,e l 'alienità •dei di·ritti fatti vaJ.er•e dal c•r,editore -in virtù 
dell'art. 1166 co:d. Nap. nella loro qualità di diritti derivati da diritti 
altrui. Ma tutti gli -altri.i auto-ri - an-che quelJi che riconos,c,ono al credi-
tor,e pr-ocedente in via surrogatoria un diritto di g,aranzi-a, ,o di pegno 
gen.er.ico, ecc. - sono •assolutame•nte con-cordi nel ,ritenere che l,e oo n-
s-eguemie d•ell'atto del .c,r,editor.e cadano nella .sfora giuridica ,del debi-
tore. Per ulteriori complicazioni, che s-orger,ebhe·ro dal ricono.sc·ere al 
oredritore un -diritto alla prestaz.ione ,del terzo, v,edi oltr,e nel testo, § 34. 
(3) Sembra necessario l'avverbio « normalmente » pe,r ,ev.itare l'ob-
biezion,e seguente: ,che .se7 ad es., il debitore fosse le,galmente o natural-
mente incapace, gli ,effetti di un suo att-01 sa-rebbeiro ben diversi da quelli 
dell',atto comp,iuto dal ,c,reditore. Nel seguito del liavoro, per s,pedit-ezza, 
questa p-recisazione sarà s-ottintesa. 
(4) E' pacifico che ,gli atti di -esercizi,o ,di diritti di cui all'art. 2900 
cit. sono sempre -atti cum eff.ectu (escluso, ad es., il seminare un .campo, 
l',abitar,e ,una casa, ecc.). Tutt'-al più si è di,s,cusso se, ne,ll'ambito degli 
atti curn ,etfectu, il cred'ito,re possa pone in -essere neg,ozi di ammini-
strazion.e, q.ualri una vendita, una locazione, ecc. La soluzione della dot-
trina è cos,tantemente negativa (d.al DE:M0L0MBE, Cours cit., XII., p . 285, 
che mis•e H p!]nto fermo .sulla ques tione reagendo a ,qualche deviazione 
d-ella giiuri,sprudenz,a, fino alla reeemtissima opera cit. del NrcoLo", 
passim). Il codice del 1942 eonti.ene del resto una esplicita limitazi,one 
che, pur ,non -es,senido di p·er sè suffi,ciente .a risolve.re questo problema, 
è preziosa (può ese,r cita re i diritti e le azion,i « che sp-ettaino v.erso 
i teni i>). 
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prescrizione, la interruzione operi per 10 o per 100 (5). Del 
pari si è domandato se l1e spese del giudizio intentato dal cre-
ditore contro il terzo ,debbano essere poste a carico del credi-
to'I'e, o del debitore {6). Una sentenza della nostra Cassazione 
ha implicitamente imposto al creditore, che aveva esercitato in 
via surrogatoria il pot·ere ,di riscatto, spettante al suo debitore, 
il carico del prezzo, ,da rimborsarsi al terzo (7). Viceversa, la 
dottrina recente sembra dare per pacifico che, se il creditore 
agisse in via surrogatO'l:-ia per l'annullamento :ii un contratto, 
la restituzione della prestazione già adempiuta del terzo è legal-
mente imposta al debitore (8). Infine, una corrente giurispru-
denziale, ormai solida in Italia ma non incontrastata, tende ad 
ammettere che, almeno in casi eccezionali, il potere ,di riscuo-
tere la prestazione dovuta dal terzo si trasforisca dal debitore 
(5) La dottrilna f.rances,e ogg,i è concorde nel ri,tenere che il oredi-
tore non ,debba limita,rsi alJ'.ambito d·el suo credito (Bosc, in Élude cit., 
p. 135; soluzione ,i.ne.erta ancora -in DEMOGUE, Traité ci t., III, p. :356). 
In Ita.Jia, ha cr,e.dito a·nche J.a ,s,oJuzione opposta (CARNELUTTI, Pro-
cesso esecuzione ctlt., I., .p. 202; MESSINEO, Manuale cit., § 108, p. 146). 
(6) Il p,robl.ema v,iene trarttato i1n modo generale per tutti · i sosti-
tuti rpro,cessuali. 
F<ra i civilisti, BARBERO, Legittim azione cit., p . 43 nota 56; la dot-
trina pirocessuali•stica quasi un-a nime è nello stesso senso. 
In Frainci•a, DEMOGUE precisa (Traité òt., II, p. 341) che il credi-
tore straniero ,deve versare 1-a caiu tio iudkaturn salvi, e con ciò dà 
pe,r sottimteso che l,e spese so110 a suo cairico. 
(7) Sernt. 23 luglio 1953, n. 2484, in Foro Pad. 1954, I, 375. Questa 
s-entenza .non manca di preced•enti (fra ,cui App. Venezia 12 agosto 1930, 
in Foro Venezie 1931, 287, e Arpp. Torimo 1 giugno 1908, in Giur. lor. 
1909, 745). 
(8) NrcoLò, sub art. 2900 c-it., ,p. 148, afferma che il credi tore non 
può es·p·edre l'azione (spetta;nte ad un debitor-e in,capace) per l'annulla-
mento ,di un contratto con prestazioni corrispettive, se non ha l'au-
torizzazion.e del giudice tutela,re, che sarebbe chiiamato a provvedere 
se l' azione stesse ,per essere propo·sta dal legale trappresentante. Egli ar-
riva a questa conclusi-one, ln quanto l'.esp 1erimento di quell 'azione im-
,pli•cherebbe (d.a ipairte del soggetto prooode nte) un ap.prezzamento com-
parativo ,degli effetti favorevoli •e dli quelli sf,avorevoli dell'li niziativa. 
In ,questi passaggi è implidta, senza possibili~à ,di dubbio, la presa di 
p,osizione di cui nel testo. 
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al cre<litore che ha fatto valere in via surrogatoria il diritto 
spettante al debitore oontro il terzo (9). 
Questa seri,e di questioni, apparentemente slegate l'una 
dall'altra, non ,esaurisce la mass.a ,dei problemi r,elativi al1e oon-
seguenze dell'alto .del creditore. Una esposizione di quest,e con-
s•eguenze potrà condursi raggruppando gli effetti del procedi-
mento surr·ogatorio, a seconda che si pres•entino come sfavo-
revoli peir il ,debito,re (e implichino perciò una sua soggezione 
all'attivit~ del creditoTe), o come vantaggios,e per il ,debitore. 
Poichè la presenza o l'a:ssenza ,di taluni effetti sfavorevoli per 
il debitore (limitazione del potere di disporre del ,diritto fatto 
valere ,dal creditore) viene tradizionalmente collegata in una 
certa misura alla funzione (•esecutiva o cons•ervativa) .del pro-
cedimento surrogatorio, ne deriva l'opportunità di premettere 
all'indagine esegetica una b:r,ev•e ricerca sull'elemento teleolo-
gico (funzionale) ,del nostro istituto. 
§ 20. - FUNZIONE DEL PROCEDIMENTO SURROGATORIO. 
Il problema più dibattuto ,dalla ,dottrina italiana in terna 
di procedimento surrogatorio ha per o,ggetto• la funzione del-
l'istituto. 
Se è evid,ent·e ,di per sè che la funzione costituisce un 
elemento solo teleologico, estrinseco rispetto alle norme rego-
latrici dell'istituto, è però vero che quasi sempre gli autori, 
trattando il problema della funzione, hanno voluto risolvere 
concreti problemi di ,diritto positivo; infatti, hanno parlato 
della funzion e (conservativa o esecutiva) ,dell'istituto per dire, 
con termine compendioso ed abbreviato, che l'azione surroga-
toria è assoggettata a questo od a quel regolamento. 
Ma l'accm.·<lo mancava (e manca tuttora) sul significato 
stesso di funzione esecutiva, e di funzione conservativa. A que-
sti termini ha fatto riscontro una pluralità di accezioni (1); 
(9) Vedi oltre, nota 6 al § 20. 
(1) .Puirtroppo qualche arntore (così D'AVANZO, Surrogatoria cit.) si 
d,e,dica all'argomento senza lla,s.cia,r in;temder,e quale conoetto abbia -della 
funzi one es·ecutiva. 
-181 -
cosicchè si è invocata la funzione esecutiva (o, rispettivamente, 
conservativa o cautelare) dell'istituto per farne ,discendere con-
seguenze 1eteirogene,e, e talora incornpaitibili le une con l•e ,altre. 
In un primo tempo, la teoria della funzione ,esecutiva ,del-
l'azione surrogatoria servì ad inserire fra i presupposti del pro-
cedimento surrogatorio il titolo esecutivo rilasciato al credi-
tore contro il ,debito•re (2). Questa teoria fu ben presto abban-
donata dalla dottrina, ed ebbe scarso seguito in giurisprudenza. 
Oggi sarebbe anche più difficile risuscitarla, perchè è ricono-
sciuto che il nesso fra la detenzione ,del titolo esecutivo e il 
potere di soddisfarsi attrav,erso alla esecuzione forzata della 
p:ropria pretesa non è nè generale nè incondizionata (cfr. a,d es. 
art. 525 cod. proc. civ., il qual,e consente ai creditori di inter-
venire nell'esecuzione senza essere muniti del titolò). Inoltre, 
la teoria in esame sembra meno facilment,e armonizzabile con 
l'idea che l'esercizio dei ,diritti dd debito·re può aver luogo 
anche stragiudizialmente. 
Peirciò, in un seoonido tempo, ,e senza averne pi,ena consape-
volezza, la dottrina prese a parlare <li una fuuzione esecutiva 
dell'azione surrogatoria per equiparare gli effetti del procedi-
mento di cui si tratta aHe cons,eguenze del pignoramento presso 
terzi, e, in particolare, per sottolineare che il potere di esercizio 
relativo al diritto fatto valere dal creditore si trasferisce dal 
patrimonio ,del ,debitore a quello del creditore, o, quanto meno, 
che tale diritto non può subire ulteriormente gli effetti degli 
atti di disposizione del debitorre (3). Quest'ultima accezione del 
(2) La questione era posta in questi termini nena vecchia p olemica 
svoltasi fra il LABBE', Exercice cii., n. 21 e 22, il qua le esigeva il titolo 
esecutiv,o, e DEMOLOMBE, che sosteneva l'opposta soluzione im Cours cit., 
p. 275, e e.be fu poi seguito da tutta },a ,dottrina francese ed italian a. 
La teoria ,della fumz.ione esecutiva ,del nostro istituto vi ene inqua,drata 
in questi termini, e respi,nta, in Crcu, Obbligazione ,cit., p. 93 in fondo 
e seg. 
(3) La questione eTa posta in questi termi·ni ,da CROME, Teorie cit., 
p. 307, che cons1dernva l'azione surrogatoria come il tipo di pig111 or a-
mento applicabile ai crediti ed alle azioni; e da Huc, che, co n l'ade-
sione ,alla teoria ,della fUJDzion•e esecutiva, voleva enun ciare il prin civio 
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termine « funzione esecutiva» sembra particolarmente infe-
lice, pe,rchè, faoerndo leva S1Ulla sola ,e,sdusione del debitore dal 
potere di disposizione e di riscossione, costringe a ravvisare 
una funzione esecutiva anche nel sequestro conservativo o 
giudiziario, ed in altre misure tradizionalmente considerate 
come soltanto cautelari, e come tali contrapposte alle misure di 
esecuzione ( 4). 
In ,questa fa:se giri 1aiutori qualificano l'atto esecutivo in base 
ai suoi 1eff etti, -anzichè ai :suoi presupposti. Peraltro, essi pren-
do,no ancora le mosse ,dal nesso fra soddisfacimento forzoso 
delle 'flagjoni del or,editor-e, ,e pignoramento (di qui, appunto, 
l'equiparazione fria azione surrogatoria e pignoramento). 
Fatalmente, però, la dottrina doveva acco,rgersi: che, se 
pe:i; ,esecuzione si dev,e intendere il soddisfacimento coatto delle 
ragioni del creditore, l'esecuzione hoc seinsu è concepibile anche 
senza pignoramento; e che il pignoramento, di per sè, non ha 
alcuna attitudine ,a soddisfare il creditore, le cui ragioni ver-
ranno tacitat,e solo in sede di assegnazione del bene pignorato, 
o della somma ricavata. 
Quando la dorttrina ,(rsoprattutto quella ibaliana) ebbe la 
percezione di ,questo scarto concettual,e fra effetto del pigno-
ramento e soddisfacimento delle prie:tese del creditore, la fun-
zione esecutiva dell'azione surrogatoria pres·e ad essere aff er-
mata (o negata) in ,due ulteriori significati; e cioè: 
dell'indispom,ibili,tà (da pia-rt-e .del debito1re) del bene ,oolpito ,dall 'azione 
obliqua (v.edi Cession cit., p. 120). 
Un ,notevole eff.elto della clas•sific,azione in esame è il seguente : 
se ~a perdita (da pa.rte d.el debitor,e) -del poter.e di disporr-e fosse sin-
tomo ,sicur,o d,ella frnnzione ,e,secutiv,a della fattispecie, .non sol,o il pi-
gm,onamento, ,ma anche il s·equestro conservativo, dovrebbe considerarsi 
come un aUo esecutivo. No,nt teme idi imbatter.si in queste cons,eguenz,e il 
D'AVANZO, Surrogatoria cit., p. 172: « s·e si dichia,ra esecutiva [l'azione 
surrogait-oria), poichè si verifican,o gli stessi effetti del sequestro e ,del 
piginoramento presso .terzi, il debit-ore ha pel'duto ù.l potere di dfaposi-
zion,e » (il corsivo è mio). L'eqll'ivoco dell'autore ci1t. si spiega, tenendo 
prese1rnte che egli appar.e influenz.atl:o da opere giuri<dkhe ,rel,ative al d,i-
ritto frnncese, che irioorro•no allo stesso termine per indicare i due isti-
tuti del sequestro ,e del pigno.ramenito. 
(4) V,edi lllOt•a ptr•ec. 
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o per affermare (o negare) che l'azione surrogatoria con-
tribuisce a ,determinare o preparare un successivo· procedi-
mento ·esecutivo in 1SeI11So tecnico (pignoramento ed espro-
prio) (5); 
ovvero per affermare (o negare) che l'azione surrogatoria 
realizza, nel patTimonio -del debitore, non solo gli effetti del 
pignoramento pr,esso terzi (per,dita, -da parte del debitore, del 
potere -di disporre -del bene pignorato), ma anche gli effetti 
dell'assegnazione giudiziale ,(aoquisto ,del bene da parte drel 
crieditore); cosicchè il -prrocedimento esperito dal creditore 
avrebbe lo stesso esito ,di una cessione forzosa di credito o 
di azione (6). 
L'insegn1amento, s-econdo cui l'azione surrogatoria servi-
rebbe a preparar-e un procedimernto esecutivo, si staccava poi 
(5) Questo è il sucoo dell'atteggfamento di molti -autori italiani che 
si s-ono oc•cupati de,l problema sotto il codiice ,abrogato (FERRARA, Zuc-
CONI, CANTONI, CLAPS), ,aimm·ettendo •O negamdo la funzione esecutiva del 
nostro istituto; vedi attualmente Cicu, Obbligazione cit., p. 92 e sgg., che 
si o,ccup,a p1revalenteme,n,te di que'Sto ,aspetto teleoll()gico estrinseco del-
l'i,stituto. 
(6) GIORGI, Obbligazioni cit., Il, p. 268; da ultimo GIOIA, Azione sur-
rogatorid cit., p. 32 e 33. 
In questo senso sembra ùrntendere la funzio·n,e esecutiva ,dell'azione 
surroga,to.ri1a la giurisprudenza anteriore e successiva all'e,ntrata in vigore 
del ,nuov·o codice. Cfr. Qa,ss. 3 g·iugno 1935, in Foro it. 1935, I, 1474; 
Cass. 26 luglio 1935, n. 3008 in-ed.; Cass. 4 luglio 1952, n. 2010, im Giur. 
compl. Cass. civ. 1952, 1 ° bim., 71; Cass. 6 agosto 1953, n. 2665, ine-d. 
Queste sentenze distinguo-no una funzione « maturale e normativa » del-
l'azi,on-e .surrogator.ia (funzione di cons.ervazione) da wn'ulteriore fun-
zio ne, ev,entual.e ,ed ,eccezio•nal,e, di ,esecuzione. Conbro la funzione ese-
cutiva ,d:ell'•azicme surrogiato,ria cfr. invece Cass. Napoli 20 febbraio 1919, 
in Foro it. 1919, I, 404; Cass. Regno 1 magg,io 1935, n. 1560, ined.; Cass. 
7 luglio 1941, in Dir. e prat. com. 1941, II, 269. A suffragio di questa 
funzione esecutiv,a-traslativa dell',azione surrogatoria si sono invocati, 
da molti autori, i .pirecedenU stoiric.i della norma (oosì come i pretesi 
pr.ecedeinti e-r,a,no stati i,nvocati dal LABBE' in favore del requisito del 
titolo esecutivo). Però, ,come si è dimostrato largamente nel primo ca-
pitolo d.i questa traittiazi,one, ii primi .esempi di potere surrogatoirio (l'ec-
cezio,n-e fra .concr-editori, l'azio,ne concessa ai credHori ,del fallito dal 
SALGADO, l'azione surrogatoria con finalità revocailoria del diritto fran-
cese p.rerivoluziionario) ,n,on av,evano f,unzione esecutiva. 
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dalla teoria ,della funzione esecutiva d,el nostro istituto, e v·eniva 
dbattezzata teoria ,della « funzione pr,eparatoria ». 
In questa fase, in cui si tende a,d accoppiare l'idea della 
funzione ,esecutiva con l'idea della funzione di esproprio, si 
afferma anche una vivace corrente eclettica, pronta ad .ammet-
tere che il cre.dito,re possa a sua soelta indirizzare il procedi-
mento surrogatorio vierso la •sempliee conservazione del diritto 
nel patrimonio, ,del ,debitore, o verso il trapasso forzoso del 
diritto dal ,debitor,e al creditore. Alle due diverse funzioni del-
l'istituto corrisponderebbero differenze, più o meno profonde, 
di regolamento. L'azione surrogatoria con finalità esecutiva hoc 
sensu presupporrebbe la cert,ezza liquidità ed esigibilità del 
credito; non presuppornebbe invece l'inerzia (tanto meno, la 
inerzia colposa) ,del •debitorie, nè il pericolo ,d1 insolvenza da 
part•e :sua; inoltre essa noo po,trebbe essere esercitata dal c:rie-
ditore per un ammontare superiore al suo proprio cr,e,dito (7). 
Appare tutto,ra influenzata da queste concezioni la nostra re-
cente giurisprudenza, la quale ammette il doppio scopo del 
procedimento surrogatorio, ma lascia ca-dere le macroscopiche 
diff.ei:ienze di :riegolamento sopra illustrate, pur ammettendo una 
certa reazione delle ,due distinte funzioni sulla struttura posi-
tiva ,dell'istituto (8). 
I redattori del nuovo codioe civile pensarono di decidere 
di autorità, mediant,e un,a formulazione espressa, :quale debba 
essere la funzione del proc•edimento surrogatorio, •e stabilirono 
che il cr,editorie può esercitare le azioni del debitore « p er assi-
cura1,e che siano soddisfatte o cons,ervat,e le sue ragioni» (arti-
(7) Il pala,di,no di questa doppia funzione dell'i,stituto fu princi-
palmente il GrnRGI, Obbligazioni òt., II, p. 268; che ebbe seguito in 
Ital,ia (cfr. a,d es. VENZI) e in Franda1 (cfr. a,d es. DEMOGUE). Uno spunto 
itn que-sto senso si trova già i·n AUBRY e RAu (seguito dal PACIFICI 
MAZZON!). 
(8) Vedi citazi,oni •retiro, nota 6. S·eoon,d,o la nos,tra Cassazione l'azio-
ne surrogatoria con effic,aci,a traslativa sa,rebbe possibiJ.e quando non 
occorra tutela,re altri con,credi.tori, e inoltre sussista il grave rischio 
che il ,d,ebi.tore sotbragg,a alle spe.ramz,e del creditore il bene da questi 
recup era,to o con.servato. 
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colo 2900). L'inciso non deve considerarsi così chiaro come 
speravano i compilatori, se ha rinfocolato, la ,disputa sulla fina-
lità cons,ervativa od esecutiva del p:rocedimento previsto dal-
l'art. cit. (9). Ma, a parte il merito di questa nuova discussione, 
qui interessa soprattutto siegnaJare una nuova evoluzione delle 
categorie ,della ,dottrina. 
Una volta ammesso che la (vera o pretesa) funzione ese-
cutiva dell'azione surrogatoria nulla aveva a vedere con la 
natura •esecutiva nel senso del diritto processuale, oramai il 
perno ,della .qualifica ,d•ell'azione surrogatoria si spostava fatal-
mente dai presupposti del procedimento (titolo esecutivo) e 
dal contenuto dei suoi ·effotti (traslazione forzosa di diritto o di 
azione), alla sua concreta attitudine a realizzare direttamente 
l'interess,e ,del creditore (10). 
Più precisamente, un autore ha osservato che la funzione 
esecutiva ,dell'azione surrogatoria sarebbe sostenibile solo là, 
dov,e « col semplice esercizio d'el dirWo di pertinenza del de-
bitore, il creditore T'ealizzi il suo in teress•e al conseguimento 
del bene a lui ,dovuto » (11). 
Con questa fOTmulazione, l'antica impostazioné francese 
del probl,ema vierne chiaramente sovvertita In primo luogo, 
oggi la funzione dell'istituto non si ricol1ega più ai presupposti 
(9) Seoo-ndo BARASSI, Obbligazioni cit., III, p. 982, « le parole ini-
ziali d,ell'art. 2900 ... fanno caipire og,gi, risolvendo così il dubbi o, rbe 
dei due è prop,r,io il primo scopo (di pura conservazione ... ) che prevale». 
Secondo MESSINEO, Manuale cit., § 108, p. 146, l,a lettera de!l'aTt. 2900 
avrebbe sottolineato che Jta fUJnzione deù procedimento surrogatorio è 
« assicurativ•a, oss,ia cauteliare ». Cfr. in questo sen,so anche EuLA, sub 
ad. 2900 cit., e CANTILLO, Appunti .c-it., p. 77 e sgg. Cfr. in senso opposto 
GIOIA, secondo cui « è ev1dente » che il l,egi.slatore, i spiirnndosi all'inse-
gnamemto del GIORGI, ha ,attribuito all'.azi,one .sunrogato ria due distinte 
fu,nzioni (Azione surrogatoria cit., p. 32). 
(10) N1coLO', sub art. 2900 cit., p. 11. Per l'iidentità concettuale fra 
esecuzione e soddisfa.cimento anche CANTILLO, Appunti cit., p. 79. Talune 
cri-ti che mosse ,dagli autori aHa teori a deHa funzi o111e esecutiva sono 
valide .solo se riferite a questa specifica concezi one della funzi one esecu-
tiva stessa (cosi ad es. quelle mosse da BARASSI, Obbligazioni cit., IU, 
p. 982 e sgg.). 
(11) Nrcow', sub art. 2900 c,it., p. 11. 
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del procedimento, ma agli effetti dello stesso. In secondo luogo, 
non si pretende più di ricavarie l'effetto giuridico dell'es·ercizio 
dei ,diritti del debitore dalla sua funzione, ma si fa derivare 
l',el,emento tdeologico della funzione dal lato positivo ,delle 
conseguenze giuridiche. 
In terzo luogo, l'espressione « funzione esecutiva » viene 
utilizzata per indicare una :finalità satisfattiva, quale non può 
esser,e riconosciuta agli atti esecutivi nel senso del diritto pro-
cessual,e (pignoramento, (12), subasta, assegnazione della som-
ma), poichè gli stessi non producono ancora il diretto• sod,disfa-
cimento ,dell'interiess,e del creditore. J,dentifìcata la funzione 
esecutiva con la funzione satisfattiva, bisog,nerà ·dire che, nel-
l'ipotesi - ad es. - dell'esproprio• forzato, ha una funzione 
esecutiva hoc s•oosu soltanto il pagamento effettuato dall'uffi-
cio nelle mani ,d,el credito,re, o la consegna della cosa assegnata 
al creditor,e in pagamento. 
Alla tesi della funzione ,esecutiva del nostro istituto viene 
tradizionalmente cont:mpposta la teoria ,d1ella funzione conse!r-
vativa, adeguatamente rappresentata tanto ·sotto l'impero del 
codic,e abrogato, come sotto l'imp,ero del codice nuovo (13). 
Il termine stesso di atto conservativo non è molto chiaro. 
Esso potrebbe far pensare ad un ,atto, che determina la perma-
nenza inalterata ,di una situazione: nel qual caso avr·ebbe fun-
zione cons·ervativa soltanto il procedimento surrogatorio con 
funzione impeditiva (interruzione della preiscrizione, ecc.). Ma, 
d:a qualche decennio, i civiliisti ·dico,no senza contrasto che un 
atto od un provv,e,dimento può ,dirsi cons•ervativo· in senso lato 
anche quando abbia l',eff etto, ,di innovare, trasformare, ecc., 
(12) A p,r,oposito del pignoramento, vedi già CALAMANDREI (Introdu-
zione cit., p. 108) che lo ,d,efirn.i_soe ,come un provvedimeonto esecutivo, 
con ,effetto conse·rvaitivo: dov',è chiaro -che la ,natura esecutiva di un 
pirovvedimento si mette in .relazione •con i suoi pr.esupposti (,pres,e.nza del 
titolo esecutivo), ,e la ,natura conservativa, con i suoi effett<i. 
(13) Sotto H codi.ce nuovo v,edi: N1cow', Sl\lb .art. 2900 cit., p. 11 e 
sgg.; BARASSI, Obbligazioni •e.il., III., p. 982 ,e sgg.; MESSINEO, Manuale 
cit., § 108, p. 146 ; BARBERO, Sistema cit., II, p. 104; EuLA, sub art. 2900 
ci.t.; CANTILLO, Appunti -oit., p. 77 .e sgg. 
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purchè Ìln definitiva faccia acquistare al creditore una cau-
tela (14). Tenuto conto ,di questo ampliamento del concetto di 
atto conservativo, si è parlato, indifferentemente (ma con discu-
tibile proprietà) ,di una funziorne cautelare dell'atto surroga-
torio, (15). 
Altre volte, la fUJnzione cons,ervativa ,dell'azione surroga-
toria è stata intesa in senso, meramente negativo; coll'ass·erire 
la finalità coru,ervativa ,dell'istituto, se ne è voluta soltanto 
negare la funzione esecutiva: o, più analiticamente, si è voluto 
negar;e, a seconda ,degli autori, che il procedimento surroga-
to-rio presupponga il titolo ,es,ecutivo, che ,esso, determini il tra-
sferimento legale del potere -di esercizio al creditore proce-
dente, che elimini o sospenda il pot,ere ,di disposizione del 
debitore, che rappresenti un accessocio .della esecuzione, che 
realizzi immediatament•e l'intevesse del creditore. 
Sembra ,dunque che no,n esista un U1nico problema della 
funzione -es,ecutiva o conservativa del procedimento surroga-
torio; ma ,esistono tanti problemi (da risolver-e tulti sul piano 
esegetico, e no[l, sul piano funzionale), che si possono porre 
così: ha l'atto compiuto, in via surrogatoria l'effeito ,di trasfe-
rfoe forzosamente dal creditor,e al debitor,e il potere di es-erci-
tare il diritto fatto valere dallo stesso cr,editore? ha lo stesso 
atto l'eff,etto di privare il debitore del suo potere di disposi-
zione sul bene di cui il creditore ha procurato l'acquisto, o 
(14) L'obbiezione di cui n,el -testo -a,ttirò l'attenzione degli studiosi 
all'inizi-o del .se,oolo. Da allora, ,qua-1.cuno usa ditre che l'azione surroga-
toria ha funzio1ne « recuperatoor:ia » (v,edi ad es. l·a sentenz.a 20 marzo 
1953 del Trrib. Como, in Giur. il. 1953, I, 2, 891). 
Cont,rap.pone la funzione innovativa a que!Ja conservativa (salva 
l'interferenza di enkambe ,com la ,g.enerioa funzion,e cautelare) CALA-
MANDREI, Introduzione ci-t., p. 26 e seg. 
(15) Ad ,es. NrcoLO', s ub art. 2900 ci t. Le r iserve sulla propri età del 
termine risalgono .a ciò, che l'atto cautelare p-roduce effetti d,estinati 
ad esaurirsi quando si p ,roduca il ,provv,edimento o l'atto finale , al cui 
servizio l'a.tto oautelare è stato posto (per questa d<efinizi<one CALAMAN-
DREI, IntroduzioM cit., passim); mentre gli effetti dell'atto del -creditore, 
posto 'in esse-r•e in via surroga,toiria, sopravvivono all'adempimento del 
debitore od .all'e,secuzion.e forzata. 
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sul rapporto fatto valer.e del c-reditore? il procedimento surro-
gatorio presuppone il rilascio del titolo esecutivo nelle mani 
del cl'editore ? qualora il compimento di un certo atto in via 
surrogatoria sia tale ,da 'importare un immediato soddisfaci-
mento d ell'inter esse ,dello stesso creditorre, bisogna escludere 
tale alto (in ,deroga alla r egola generale contenuta nell'art. 2900) 
dall'ambito di applicazione dell'art. 2900? 
Si può dire della funzione ,del procedimento surrngatorio 
ciò che si è d etto d el fondamento, df'llo stesso: l'indagine sulla 
r a tio della norma è logicamente successiva all'esegesi. Si può 
ricavare la ragione di un istituto giuri,dico ,dal contenuto della 
norma, ,e non viceversa. 
Forse si ,dirà in contrario che, m entre l'art. 2900 non fa 
ce nno del fondamento del potere surrogatorio, vioeversa lo 
stesso ·alf ticolo conti,ene una esplicita menzione della finalità 
dell'istituto, ,e con ciò p,regiudica (e facilita) l'opera d ell'in-
terprete. 
A ,questa •osservazione si dovrebbe risponder e nel modo 
seguente. 
In primo luogo, il cosiddetto fine di conservar'e ed il fine di 
sodd:iisfa,re non si escludono a vioenda. L'uno :r,appresenta il 
fine ultimo del prooedimento, l'altro, un obbiettivo s trumentale, 
intermedio, che può esser,e guar,dato ad un tempo come scopo 
(rispetto all'atto del creditore) e ,come mezzo (risp etto al sod-
disfacimento d ell'in ter esse ,del creditor.e). 
Nè ·questa è una curiosa peculiarità presente nel solo 
campo dell'azione SUIT'ogatoria. Anche il sequestro, ad es., serve 
ad assicurnre (od a r end.e:r,e più probabile) la conservazione del 
bene da sottoporre in seguito a pignoramento od a rilascio 
forzoso; il pignoramento assicura (o r ,ende più probabile) la 
futura subas ta ; e così via. Solo l'ultimo atto di tulla la proce-
dura esecutiva concentra il proprio scopo n el risultato del sod-
disfacimento ,del creditor e. 
Esaminate le cose ,da ques~o punto di vista, non parle-
r,ebbe a fov orre di una funzione es·ecutiva-satisfa,ttiva del pro-
cedimento surrogatorio, hoc sensu nemmeno un'ev:entuale sot-
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traziOIIle ,al debitore ,del suo pot,ere di disposizione, e nemmeno 
un ev,entuaJe trasferimento legale del diritto d1al ,debitore al 
creditore. 
Ulte,riorrnente, ?isognerà osservare che l'atto posto in es-
sere ,dal creditore in via surrogatoria non può normalmente 
averie una funzione ,es,ecutiva-satisfattiva immediata, perchè, a 
taceir d'altro, non ci sarà soddisfacimento del creditore se, du-
rante il procedimento da lui iniziato, o ,dopo ,di esso, non inter-
verrà un comportamento di adempimento da par.te del terzo. 
Tanto va}e aggiungere, a questo punto, che Io scopo immediato 
dell'atto del creditore non è mai satisfattodo. Per sfuggire le 
conseguenze di quest'ultima constatazione, si parla talora di 
una fun7Jione esecutiva-satisfat,tiv,a immediata d ell'a tto surro-
gatorio in un senso attenuato, e cioè, non già per dire che l'atto 
appaga ,di per ,sè l'inter,esse del creditorre, ma per indicare che 
il cr,editore, una volta compiuto l'atto, può attendere che il 
suo inteDesse venga r•ealizzato da altri, senza aver bisogno di 
svolge,rie un'ulterior•e attività, nè, tanto meno, di instaurare un 
procedimento esecutivo (16). Ma allora la differenza fra azione 
surroga torri a sa ti sfa ttiva ed ·azione surroga tori a conservativa 
dive:nta una quiestione di gra.di, e si riduce al maggiore o minore 
numero dei fenomeni intermedi, che devono in tervenir,e foa 
l'atto ,del cre,ditore e l'appagamento del suo inter esse. 
Così compiute queste numerose precisazioni, si possono 
formular,e alcune prese ,di posizi.one. 
Il fine ,di soddi,sfacimento :in senso latissimo inerì ce a 
qualsiasi atto surrogatorio .del creditore (17). Preso il termine 
in questo senso, l'allusione dell'art. 2900 ad un possibile fine 
meramente conservativo d ell'iazione surriogatoria non vale a,d 
est,en.dere il possibil,e ambito, nè a Iimitar•e i possibili effe tti , 
dell'iniziati'V•a ,del creditore; infatti, qualsiasi atto con finalità 
(16) D1r,ei che questo .signif1cato vie.ne attriJmito al termine i,n 
esame da più ,d,i un autore ; p. e.s. da MAsuccr, Azione su rrogatoria cit., 
Il. 3. 
(17) Questa osse·rvazione, già ,presente i n FERRARA, Natura giu ridica 
cit., sembra pacifica. 
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coruservativa ha anche un fine ultimo di soddisfacimento, ed è 
qu~Thdi v:i.rtualmente ,ricomprieso nella categoria d egli atti com-
piuti per assicurare che siano soddisfatte le ragioni del cre-
ditore. 
Il fine di soddisfacimento, se contrapposto al fine conser-
v,ativo, deve essere int•eso in senso più ristretto. 
D'altronde, l'allusione dell'art. 2900 a,d un passibile fine di 
soddisfacimento in senso più ris.tr,etto non obbliga affatto l'in-
terprete a,d immaginare che uno stesso procedimento surroga-
torio possa essere adibito, a seconda dell'intento del creditore, 
ad una funzione conservativ·a o sa.tisfattiva. Si deve invece 
oorustatare come la funzione del procedimento del cr,edito-re 
venga univocamente determinata dalla natura stessa dell'atti-
vità da lui svolta. Così ad es., se il creditore interrompe un-a 
prescrizione, non realizza con ciò il contenuto ,della sua pre-
tesa. Ma .se il creditore (a,d es.: allorchè il debitore rifiuti di 
cooperare all'ia,dempimento del terzo) si surroga nell'attività 
dell'acceptio (ossia, nel comportamento di cooperazione neces-
sario affinchè il terzo possa adempiere), e così ottiene la con-
segna ,dell.a eadem r•es ,dovutagli dal ,debito,re, allora il suo atto 
di coope:riazione avrà una funzione immediatamente satisfat-
tiva (18). Si noti che, in difetto dell'inciso « per assicurare che 
siano soddisfatte le ragioni», qualcuno, avr,ebhe potuto negare 
l'applicabilità dell'art. 2900 all'acoeptio, per evitare che il 
di.ritto ·del debitore venga svuotato ,di contenuto ed esaurito 
mediant,e l'attività ,del creditore (vedi più ,a lungo oltre, nel § 23). 
(18) Nrcow', sub a rt. 2900 cit., p. 14 e 15, osserva che in questi 
casi -il ,soddisfacimento è il ,risuUa.to dell'app,l.i.oaz ione di ulteriori prim-
cip i,i (norme suHa comp•en azioon.e, sul conseguimento d •ello scopo, ecc.). 
P,erciò, an,chc in quiesti cas,i, ,egli dducc la fi.nalità d•i soddisfacimento 
ad una « finalità estrinseca» delJ'istituto. Con formulazione che mi sem-
bra p,iù esalta, si dov.rebbe di-re che in questi oasii il soddisfacimento è, 
su un rpi•ano d'i ness i causali fra fo tti giuridici ed .eff.ertti, un effetto del-
1',atto d:el c,reditore: e, su un pfano di Jn.dividuazion-e d,ella .norma che 
a ttribuisce quel dato effetto a que l dato fatto, un'applicazione non 
solo d ,ell'art. 2900, ma di una .pJur-alità di norme opportuname•nte col-
lega te fr a di J.oro (nena specie di •Cui •nel testo , art. 2900 ed a-rt. 1241 ; 
ecc.). 
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La menzione ,della finalità satisfattiva, contenuta nell'art. 2900, 
serve precisamente a,d escludere che siano tagliati fumi del-
l'ambito ,di applicazione ,del nostro istituto quegli atti che per 
loro matura operano l'immediatia realizzazione ,dell'interesse 
del creditore. 
Ma, s,e le premesse sono v,er,e, avverrà che l'inciso « per 
assicurare che siano conservate o, soddisfatte le sue ragioni» 
deve essere invocato ,essenzialmente per delimitare non già gli 
effetti ,dell'atto surrogatorio, ma semplioemente l'ambito del 
nostro, istituto (19). 
§ 21. - PRETESE LIMITAZIONI DEL POTERE DI ESERCIZIO E DI-
SPOSIZIONE DEL DEBITORE, IN ORDINE AL RAPPORTO 
FATTO VALERE DAL CREDITORE. 
Nemmeno oggi si può dare oome pacifico che la proposi-
zione idi un atto in vi,a surrogatoria non trasferisce coattiva-
mente al creditorie il ,diritto del debitor•e, che egli fa valere, nè 
attribuisoe al giudice il potere ,di operare tale trasferimento. 
Si è visto infatti che in tanto, l'id,ea del trasferimento for-
zoso sta in piedi, in ,quanto si conoepisca l'art. 2900 come un 
semplioe rinvio alle norme sul pignoramento e sugli ulteriori 
atti di esecuzione (1). Si è visto dd pari come anche i prece-
denti storici dell'art. cit. siano costituiti ,da due diverse masse 
di istituti: da un canto, 1'e oessioni forzos e di diritti o di azioni, 
rregolate dalle norme prooedurali che a seconda dei tempi e dei 
luoghi dovevano trovare applicazione; ,dall'altro canto, i casi 
di legittimazione concorrent•e sfocianti in una semplice equiva-
lenza ,di r:iisultati fira l'atto ,del, c:rieiditor-e ,e l'atto del ,debitore (2) . 
(19) In q,uesta sede non interess,a ricor,d•are che l'inci.so oitato serve 
altresì ad inserire nell a fattispecie che dà luogo al potere surrogatorio 
il Tequisito del pericolo (v,edi Tetro, § 15). 
(1) Vedi § 10. 
(2) Fra le fattispecie eh.e davano luogo a figure di trasferiimento 
forzoso ricorda: il pignoramento romano di credito (su cui r etro, §§ 2 
e 3), l'ipoteca g,enernle (su cui, § 4), l,a surrogazione del droit coutu-
mier frnncese (,su ,cui, § 8) e del primo p.er,iodo postnapoleonico (su 
- 192 -
Appar;e ,dunque impossibile qualsiasi contaminazione con-
cettuale fra la s·emplic-e concorrenza di poteri fra credito,re e 
debitor,e, e il trasferimento forzoso ,di <liriHi o di azioni per 
iniziativa unilaterale del cr,editore. Tuttavia, un'autorevole cor-
rente giurisprud,enzial,e (3) ha daborato, contro l'insegnamento 
unanime •della dottrirna (4)·, la figura ,dell'azione surrogatoria 
con effetto traslativo eventuaLe. 
Questa corrente giuriisprudenziale ammette che « la fun-
zione naturale e normativa dell'azione surrogatoria è ·quella 
cons1ervativa; il che non esclude che essa possa eccezionalmente 
adempier,e [ a rnezz·o ,di un t-rasf erimento forzoso di diritti] an-
che la funzione esecutiva» ,(5). 
La giustificazione della ,ecc-ezionale funzione esecutiva sta-
r;ebbe nel perico,lo che il debito'l'e, dopo che il creditore ha espe-
rito l'azione contro il teirzo, ,dÌJS1tira,gg,a il bene rec1uperato dal 
creditor,e. 
La funzione esecutiva 1sarebbe peraltro da escludere in 
modo rigor-oso tutte le volte che si profili l'opportunità di tute-
larie i concre-ditori non presenti in giudizio. 
cui, § 10). Fra l,e fi.gure di ,conc,or,so di legi.ttimazioini ricorda : l'ecce-
zione surr,ogatoria f1ra concr,ediitori ,del d.iritto romano e ,comune (su 
cui, §§ 5 ,e 6); l'·az.ion,e surrogato,riia faJ!imentair.e del SALGADO (,su cui, 
§ 7); i procedimenti pseudosur-rogatoirii ,del droit coutumier (su cui, § 9). 
(3) Risalgono •all,a corr,en:te d,i cui nel testo l,e senten2Je ,del1a noska 
Corte di Cassazi•o•ne, me,nzi-0 nate nella nota 6 al § 20. 
(4) Sotto il ,nuovo ,codice cf:r. tutti ,i sostenitoni della funzioine cau-
tela,re o conservativa d,el rprocedimento surrog,aitorio (vedi -citazi1oni retro, 
nota 13 al § 20). In senso alquanto diver,so, un unico a utore: il GIOIA, 
il qual,e - com ,sca,rsa coe-renza - equipara l'azio,n•e surrogatoriia ad u1n 
« subing,res·so » (,op. ci t., p. 21, p. 47), che determina un « trasferimento» 
(p. 64), e, la d,e,fi,nisoe come « un mezzo di spossessamento» (p. 230); ma 
qualifica poi il creditore ,come un sostituto processuale (,p. 77), e ricono-
sce che il debitore può (•anche ,dopo chre ,il cr,eddtor,e ha i-nizi.ato l'eser-
cizio di un certo ,diritto) riirmn cia,re effica,c•emente a tale diritto, salvo 
i,I solito rimed i,o dell'azi,onc pauHan•a (p. 45). 
(5) L'esp,r,essione trn v,i,rgoliette è tratta daLla sentenz.a 4 lugli0 1952 
cit. Ne11a p,iù r.ecente senten2Ja 6 a.gosto 1953 cit. (di cui sono note le 
sole massime) sembr,ai che manchi il riferimento al ca,rattere e,coezio-
nale della funzione esecu:tiva-traslativ,a del nostro istituto. 
-193 -
La confutazione del criterio su riportato, e della motiva-
zione invocata a suo suffragio, è intuitiva. 
In primo luogo, non si sente alcun bi:sogno ·di questa pretesa 
azione ,surrogatoria con eff,etto traslativo: se jl creditore teme 
che il debitore ,distragga i beni perseguiti in via surrogatoria, 
non ha che da provvedersi mediante un sequestro (od un pi-
gnoramento, quando ne sussistano i presupposti). 
Il trasfìerimento forzoso risponde certo a,d un interesse del 
cr,edito-re, in quanto lo cautela contro il rischio che il debitore 
riiscuota la prestazione, pel cui conseguimento il creditore si è 
adoperato, e poi disperda il bene co·sì r.ecuperato. Però, la 
giurisprudenza ha sempre ,detto che il procedimento surroga-
torio reagisce all'inerzia ,del debitore. L'azione surrogatoria co-
siddetta esecutiva r•eagirebbe invece al rischio che il debitore 
aigiisca. La oorr-ent,e giurisipruid-enzial1e qui esaminata cade dun-
que in una contraddizione (6). 
In s-econdo luogo, ·se !',efficacia anomala dell'azione surro-
gatoria è invocata per impedire che il debitore distragga i 
proprii beni, tale efficacia .anomala dovrebhe giungere fino al 
punto ,di togliere al debitore il poter-e di disporre del bene 
recuperato o conservato, ma non più in là: cioè, ,essa dovr,ebbe 
coincidere con l'effetto ,di un sequestro, ma non, con un trasf e-
rimento forzoso di diritti. 
In terzo luogo, la -necessità di tutelare i concreditori non 
viene invocata a proposito in tema di efficacia dell'atto posto 
in essere dal creditore. Se tale atto potesse legittimamente 
determinar,e un tirasforimento forwso ,di ,diiritti ,dal d ebitoire al 
creditore, la tu tela dei concreditori non partecipi rimarrebbe 
inoperante, così come rimane inoperante quando taluni fra più 
(6) Qualcuno p-otrebbe domandarsi se qu,e.st'ulti,ma critica non stoni 
nella iprese.nte tr.attaziome, che ha di rni.ra la ,ri,duzione del requisito 
legale dell'ine·rzia al semplice .criterio della prevenzione. Si deve però 
rtis<ponidere ,che, anche dducendosi al rniinimo il requisito dell a prece-
dente inerzi•a, la pr,esente traittazione (§ 14) iinsiste su questo principio: 
c.he l'azione surrogatoria ha il fine di prevenire il pericolo che una 
perdita, ,od un man cato acquisto patrimoniiale, Ìintervengano per e ff elio 
di una futura inerzia del debitore. 
13 - R. SACCO, Procedimento surrogatorio. 
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conoreditori s~ astengano :dall'intervenìr,e al pignoramento•, ed 
alla sucoessiva ass•egnazione del -diritto pignorato, o della som-
ma ricavata. Se poi l'atto del crieditore non ,è, in via di mas-
sima, idoneo a determinare l'acquisto forzoso dei diritti del 
debitorie, non può certo, attribuirgli una così esorbitante efficaci-a 
la sola circostanza che nessun concreditore sia minacciato dal 
trasferimento, coatto. 
Infine, is•embra di poter escludere - per ragioni metodo-
logiche ,di indole generale - che l'interprrete possa affiancare 
praeter legem alla funzione « naturale e normativa » di un 
istituto un'·efficacia ecC'ezionale dello stesso. Lo ius singulare è 
per sua natura contrario all'armonia del sistema; perciò esso· 
non si può rivelare all'interprete per .altro tramite, che non 
sia la lettera della legg,e. La storia ,di un istituto, i bisogni che 
esso sod,disfa, la sistematica, aiutano ad elaborare le linee di 
un istituto secondo una sua coerente armonia; perciò i mezzi 
di interpretazione logica extral,etterale rivelano sempre le re-
gole, e non le eccezioni. Ne -deriva che, ove una ·efficacia acqui-
sitiva ,dovesse ,essere .ricono,sciuta all'esperimento ,di un rim,edio 
in via surrogato,ria, l'acquisto in esiame dovrebbe rappresentare 
l'effetto noormale e naturaloe (o almeno, uno degli effetti normali 
e naturali) della fattispecie (7). 
(7) Non tutte le critiche rivolte tllel testo al,la g,iu.risprudenza ita-
lian,a varrebbero contro un-a corrente gi,urisprudenziale francese non re-
centis.sima, secondo cui « ai .fini di semp,lific.azio•n·e •e ,di ,economia, il 
or,editore che .agisce in virtù dell',a,rt. 1166 può ottenere nel med,esimo 
giu,dlizio l,e ,misure ,necess,airi,e alla copertu·ra deJ suo credito, per esem-
pio la vendita ,e l'a,ssegnazione a suo p,rofitto d,el ip,rezzo di v,endita della 
cosa .recupe1rat·a •nel nome d-el d 1ehito,re » (Cass. 23 .giiugno 1903, mass. 
in PLANIOL, RIPEHT -ed ESMEIN, op. cit., n. 924; contra. ,alt.re s-entemze, 
fr,a cui Corte Angers 10 gennaio 1893, i•n Sirey 1893, II, 186; e tutta 
la dottrina). 
La Cassazione f-rnncese ha la piein,a nozfone dello .iatus inte,r,corrente 
f.r.a J'esercrzi-o dei diritbi del ,d,eb.ito,re, co•n i suoi peculiari ,effetti, e l•a 
pironuncia giudiviale a ,c,aratter-e costitutivo, con i su,oi ult.e-riori effotti. 
Il s.istemia seguito ,d,alla Cassa:monre frane-e.se può essere criticato da un 
punito di vista diverso (meramente iprocessuale) •ove es.s-o ,co,nduca •ad in-
serire u,n provv•edimento dù vendita ed ,assegnazione in una sentenz-a 
dii co-ginizi,one, ovv,e-ro a disp-ensa.re il -credito,r,e, che ,iinvoca la vendita 
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Quanto detto finora sembra confermato anche da numerosi 
giudicati, cl}ie respinsero la domanda del creditore, il quale 
chiedeva la condanna del ,terzo a proprio favore (8). 
Gonst•atata così la vitalità deUa criticabil,e concezione dd-
l'azione ,surrogato:r-ia come fattispecie traJS1ativa, ci si po,bnebbe 
a tterndwe di tirovar-e ainche ,più rigogliosa la concezion,e del-
l'azione suirro,ga:toriia come fattiS1peci,e che priva il d ebitore del 
potiere ,di disporr,e del diritto. fatto, valere ,dal creditore. 
Per -dissipare ogni -equivoco, sarà bene merttere in chi1aro 
fin d'ora che anche la ooncezione -dell'azione surrogatoria con 
efficacia di sequestro manca di qualsiasi appoggio nell'art. 2900: 
la norma si limita ,a dire che il cneditore può esercitare deter-
minati ,diritti ed azioni che spettano al ,debitore, e non aggiunge 
altro. Anzi, secondo la diziorne dell'art. 2900, per tutto il tempo 
in cui si protra,e questo •esercizio di diritto e di azioni (che potrà 
svolgersi in numerosi atti distanzia ti nel uempo: ad es., cita-
zione del terzo in giudizio, precisazione delle conclusioni defi-
nitive, appello, ·ecc.), i diritti stiessi « spettano al debitore», 
senza alcuna riserva. 
Premessa questa pr,ecisazione, si può ritornare .all'osserva-
zione ,da cui si sono prese le moss,e: oggi, nè la dottrina nè la 
giurisprudenza (che pur.e mostra una ·evidente indulgenza verso 
l'idea dell'azione ,s.ur,rogatoria come modo di trasf.erimento for-
zoso di diritti) si lasciano tentare dalla concezione dell'es,ercizio 
dei ,diritti del debitore come fattispecie ·equivalente al sequestro 
dei diritti fatti valere. Si può ·dunque dire che questa concezione 
(dopo la nota evoluzione giurisprud-enziale, illustrata in un'al-
o l'assegnazi one, dal munirsi di un titolo esecutivo e di un precetto, 
ovv,ero a deroga-re a norme J,e,gali sulla competenza del g,i ud,ice per ma-
teria , valore e territorio ; e ,così via. 
(8) In or<li•ne di ,da,ta, cfr. Pret. Cagliari 18 ottobre 1893, in Giur. 
sarda 1893, 139; Cass. Torino 11 giugno 1897, in Gazz. giud. il. 1897, 
197; Cass. Napoli 8 giugno 1917, àn Dir. e giurispr. 1917, 489; App. Ge-
nova 20 giugno 1918, i.n Temi gen. 1918, 265; App. Bologna 9 lugLi o 1931, 
in Temi emi/. 1934, 465; Cass. Regno 1 maggio 1935, n. 1560; Cass. 7 lu-
glio 1941, im Dir. e prof. comm. 1941 , II, 269 ; e infine (però in termini 
meno reciisi) Cass. 31 ge.nnaio 1950, n. 241. 
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tra parte ,della trattaziollle) (9) è stata definitivamente accan-
tonata. 
Solo per completezza di ,esposizione, si può notare come il 
maggior prestigio diella teoria ,dell'azione surrogatoria con fun-
ziorne es,ecutiva (,di pignorrame:nto ed assegnazione) rispetto alla 
teoria ,dell'azione surr.ogatori1a con funzione di sequestro si 
spiega probabilment,e nel seguente modo: la (pretesa) funzione 
esecutiva -dell'azione surrogatoria si realizzer,ebhe al momento 
della sentenza, previo accertamento, da parte del giudioe, di 
tutti i presupposti richiesti perchè poss,ano verrificarsi gli effetti 
desidierati dal creditore. Viceversa, la funzione di sequestro 
(quando la si ammetteva) era attribuita -direttamente al primo 
atto di •es,ercizio• di un certo diritto, posto in essere dal credi-
toce; ,e, a partire -da una oerta ,epoca, si convenne che tal,e atto 
di -esercizio, a sua volta, ,era svincolato dalla necessità di una 
previa autorizzazione giudiziale. Di qui, derivò al nostro isti-
tuto un'ulteriore funzione di autotutela, che nessuno pens,a di 
risuscitarie perchè eccessivamente gravosa per il debitorie, e 
perchè poco conforme con la s,empo:-e più ma,ricata pubbliciz-
zazione delle norrme rel1ativ,e alla tutela ,dei diiritti (10). 
Da quanto detto, -emerge che, come la dottrina insegna 
pacificamenrf:,e da tempo, la transazione stipulata fra debitore 
e terzo, e così l,a stessa rinuncia operata dal debito:rig a favore 
d el terzo, sono ,efficaci (salvo l'effetto di un'.ev,entuale azione 
l'evocatoria promossa ,dal creditor-e). 
L'unico dubbio possibil,e è il seguente: là dovie la legge 
attribuisce al cvedito,r,e l'azione oontro il t,erzo, la permanenza 
del potere di disposizio,111e del debitore è un elemento indisp,en-
sabile p erchè l'azione conoe,ssa al cr-editore si possa considera,r,e 
di tipo surrogatorio? 
Si pensi soprattutto all'azione attribuita ex art. 2394 cod. 
(9) Vedi retro, § 10, p. 71 e 78. 
(10) Non è per caso, che la teorJa delJ'azione -su,rn-og,atoria con ef-
fetto ,dj .sequesitro cadde pochi anni d,Qipo che si prese a negare che il 
ereditar.e, iper proc•edere ex art. 1166 code Nap., avesse bri-sogn,o di u:na 
pirevia ·auto-rizzazio.ne g-iudi7Ji,al,e (vedi ancora § 10 ci t.) . 
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civ. ai creditori sociali nei confronti ,degli amministratori che 
abbiano violato gli obblighi inere~ti alla conservazione d·el 
patrimonio soòa1e. L'art. cit., 4° co., dispone infatti che la 
rinunzia all'azione ,da parte d ella isoc:iietà non impe,disce l'eser-
cizio ,dell',azione ,da parte ,d,ei creditori sociali, mentDe la tran-
sazione concluisa fra società ed amministratori è opponibile ai 
cr,editori (salva l'impugnativa in base ai consueti principii). 
Questo disposto lascia nell'incertezza molte nozioni, e la 
-dottrina (più che non la giurisprudenza, che ha avuto limitate 
occasioni di occuparsi ,dell'art. cit.) si è posita una serie di in-
tenogativi: se l'art. 2394 cit. preveda un'azione autonoma (11), 
o meno; se tal,e ·azione miri alla reintegrazione del patrimonio 
sociale menomato (12) (o, come si ,dir,ebbe più esattamente, se 
il -destinatario della prestazione pretesa ai s•ensi d,ell'art. cit. 
sia in ogni ca:So la società, o, il or,editore); se, e ,da chi, l'azione 
possa -esser,e esercitart:a in costanza di fallimento d ella società, 
e dopo la chiusura del fallimento (13); se l'azione sopravviva 
al concordato fallimentar,e (14); se sia Legittimato all'azione 
ogni isingolo c:rieditore (15), o ~a generalità idei cr·editori n el suo 
insieme; •se l'azione spetti al singolo: pro J}arle, o in toto (16); se 
(11) Per l'auto,nomi,a ,dell'azione vedri. FRE', sub ar t. 2394, p. 396 
(c•onitr•apponendo l'azione autonoma a quella surirogatoria) ; con tra , BRU-
NETTI, Trattato del diritto delle società, Mil a,no 1950, Il.I, p. 243 (senza 
però cbriarke ,cosa s.i debba intendere per autonom;ia; l',aut. cit. co.nsidera 
l'azione di cui all'aTt. oit. come diretta). 
(12) Così. DE MARTINI, Azione di responsabilità contro amministra-
tori di società, in Giur. compi. Cass. c iv. 1947, III, 1170 ; FRE', sub art. 
2394 Cii t., rp . 396; ·i1mplicitamente FERRI, Manuale cit., p. 232, Ìiil quanto 
configura l'azione concessa al creditore come azione surrogatoria. In giu-
rispru,denza, nello stesso .se•nso Cass. 29 aprile 1954, n. 1327, i,ned. 
(13) Su]):a questio,ne vedi Cass. 3 settembTe 1947, in Giur. compi. 
Cass. civ. 1947, III, 1166, e ivi DE MARTINI, mon. cit. 
(14) Per l'affermativ,a BRUNETTI, op. ult. d .t., p. 244 e sgg. 
(15) In questo sen,so GRECO, Lezioni cit., p. 188, seguito da tutta la 
dott-rin,a. 
(16) P.er Ja soluzione larga DE :MARTINI, mon. cit.. p . 1170. La solu-
zione si ispira a l concetto che, poicbè la cifra recuperata rientra nel pa-
trimonio .sociale, essa è destinata ad essere suddivisa fra tutti i cre-
ditori. 
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si tratti ,di responsabilità contrattua1e, od .es,traoo.ntrattuale (17). 
I problemi !&Sciati aperti dalla lettera d,ella norma sono anche 
più numerosi di quelli finora nati agli studiosi: ad es., sarà 
efficace contro il creditore socia1e una clausola, od una spe-
ciale ,autorizzazione preventiva promanante dalla sociietà, che 
scagioni l'amministratorie per le oonseguenze che derivano da 
un particolare atto negligent,e o imprudente, o, in modo gene-
rale, ,dall'agire con colpa? il criedito ,ex art. 2394 è cedibile in-
dipendentemen,te ,dal credito fondamentale v•erso la società? 
Per rispoll!derie a questi numerosi quesiti, isi è configrnrat,a 
l'azione ,di cui all'art. 2394 o.ra. come un'azione surrogatoria (18), 
ora come un',azioll!e ,diretta e individuate (19), in base ,aHa ,quale 
l'amministraitore si trov,erebhe, nei confronti del creditoire so-
ciale, in una posizione . non moHo di,ssimile da quella di un 
fideiussore ex lege. Non manca poi, na·turalmente, la gamma 
delle soluzioni i•Il!termedi,e. La prima deUe ,due soluzioni estreme 
accennate urta contro l'inefficacia della rinuncia nei confronti 
del creditollìe, ,(20); la seconda soluzione ,estrema sembre urtare 
contro !',efficacia della transazione (tanto che i suoi sosteni-
tori •si ,danno carico ,d,ell,e obbiezioni che possono deriva;re 
da questa ,efficacia). 
Per tl:entacr,,e ,di chiarire - ai fini limi1tati della presente 
trattazione - la natura •dell'azione di cui all'art. 2394, convi•ene 
(17) P 1er !,a natura e,ontrattual,e -della responsabilità MESSINEO, Ma-
nuale ,cit., § 152, p. 468; contra DE MARTINI, mon. cit., ip. 1169. 
(18) Così FERRI, Manuale cit., p. 232; ,e la ,Corte di CassaZJione (sent. 
29 ,a,prile 1954, n. 1327 ined.). 
(19) VALERI, Manual,e d,i diritto commerciale, Fir,enze 1945, I , p. 156 ; 
SALANDRA, Manuale ,cit., n. 50; BRUNETTI, op. cit., p . 243; FERRARA, Im-
prenditori c.it., p. 324; fra, ,gJ,j, sp,eci:ali.s.ti d,ell'amo·ne .sur;r,og•atoria, v,edi 
nello stesso ·senso NICOLO', sub art. 2900 dt., p. 50. 
(20) Dà y,aJ.o re d,eci.sivo a questo airgoment-0 ii i NICOLO', sub art. 2900 
cit., .p. 50 in inota. IU FERRI, Manuale cit., p. 232, afferma ,che l 'inieffic.a.cia 
deUa irinu,ncia del d,ebrifo,r,e princi.pal,e n,ei ,confro,nti ,d,e,J crec:Lito:r,e prin-
cipaJ.e è ,comp·atibil,e con la natura surrogat,oria d·el potere ,del credi-
tore, e porta a su!Tiragio il regol,amento dell'acoettazione di ,eredità da 
pa,rte ,del creditore, contenuto nell'art. 524 cod. civ. Ma l'esempio ad-
dotto n,o·n è probante, per,chè ormai la d,ottriina è ,una nime nell 'escJ,u-
dere !'·accettazione ex art. 524 dalla cer,chi-a d,ei f,enomeni .surriogatorii. 
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prend,ere l,e moss-e dai ,dati più oe,rti e risalire via via verso 
quelli meno sicuri. 
Ciò priemesso, l'unico punto, veramente sicuro sembra es-
sere il seguent,e: che, almeno dopo la rinuncia operata dalla 
società, !',azione ,del creditore sociale non può essere un'azione 
.surroga,toria. In via logi,ca manca infaHi, dell'azione surroga-
toria, il primo requisito conoettuale, in quanto il diritto fatto 
valere non appartierue più al ·debitore principale. Inoltre non 
si può ragionevolmente p,ensar,e che (in tale fas e) l'azione del 
-creditore miri alla reintegmzionre del patrimonio sociale (il che 
supporrebbe che il pagamento da part•e d ell'amministratore 
avvenga nelle mani -della stessa società, che certo non è titolare 
del c!'edito avendovi rinundaito): 11 credi,~ol'e agisce dunque 
,contro l'amministra1tor,e per il risarcimento ,del danno proprio; 
e per logica conseguenza può agire soltanto per la propria 
parte. 
Le caratteristiche d,ella pretesa spettante al creditore so-
.cia1e do:po la rinunzia ,da pa,rte della società non pregiudicano 
peral,tro il prob1ema ,della struttura del potere spettante al cre-
<litore prima di tale rinunzia. 
Si potrebbe innanzituHo pensare che il creditorie abbia, 
prima ,d,ella rinunzia, un semplice poter e surrogatorio (e che 
la r:inuncia operi un ve!'o trasferimento ,del diritto al risarci-
mento dalla sodetà al creditorie). Secondo questa costruzione, 
il singolo creditore potrebbe chiedere, nella prima fase, l'intiera 
-cifra dovuta -alla società; e, nella seconda fase, soltanto la cifra 
dovuta a sè (si avr•ebbe cioè una suddivisione dell'azione fra 
i varii creditori); inoltre, il creditore chieder,ebbe nella prima 
fas,e una condanna ,dell'amministrato:rie a pagare alla società ; 
.e, nella .9econda fas-e, una condanna a proprio ·dir,etto vantaggio. 
Questa prima costruzione spiegherebbe alla perfezione l'ef-
.fìcacia della transazione conclusa dalla soòetà; ed avrebbe il 
vantaggio ,di inquadrarie la .posizione ,del creditore prima d ella 
rinuncia in uno schema del tutto consueto •all'interprete. 
Si potl'ebbe però anche tentwe di configurare la posizione 
.spettante al creditorie prima della rinuncia in base allo stesso 
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schema che ne regola la pretiesa a rinuncia avvenuta. Secondo 
questa costruzione, il creditor e avrebbe fin dall'inizio, un diritto 
al risarcimento, pretender ebbe il pagamento nelle mani pro-
prie, agirebbe nei limiti ,d,el ,danno proprio (escluso invece il 
maggior ,danno r ecato immedi'a.tamentie alla :società e media-
tamente agli altri creditori sociali). Questo schema offrirebbe 
un imponente vantaggio: ,di non spezzare nel tempo la posi-
zione d el creditor,e, ossia, ,di non imporre una aHerazione di tale 
po,sizione, per effetto ,della rinunzia del creditore. 
Accettando Ja ·tesi dell'azione diretta, il creditore sociale 
si troV1erebbe, nei confronti della società e dell'ammmistratore, 
in una posizione non molto ,div,ersa da quella del locatore prin-
cipal•e nei confronti ,del conduttore principale e del subcon-
duttore. Il credito•re sociale po,trebhe pretendere il pagamento 
sria ,dalla società sia ,dall'amministratore; quest'ultimo, a sua 
volta, potrebbe esser e convenuto sia dal creditore sociale, sia 
dalla società; le pret ese, peraltro, verrebbero fatLe valer,e daii 
varii legittimati per ottenere il pagamento mene mani proprie. 
Si osservi ancorra che il potere di transazione, riservalo dalla 
legge a-Ila società, non cos tituisce di p er sè un ostacolo insupe-
rabil,e alla teoria d ell'iazione dir,etta. Ciò non dipende cer to 
dall'osservazione comunemenbe ripetuta (ma decisamente inac-
cettabile), secondo cui con la transazione si reputa r eintegrato 
nel modo più conv,eniente il patrimonio sociale (21). La ragione 
della compatibilità fra diritto del cr,editore e potere di tran-
(21) Vedi la corrente osservazione in SALANDR A, Manila/e cit. , I , 
,n . 50 ; FRE', ,sub a.rt. 2394 ,c it., p. 397. Questa co.nsiderazione ris,ale all a 
Relazione ·al codtice. 
Se qui l'esti·nzio,ne d•ell'az i,one ,del cr ecllitore dip,en•de co,nor etamente 
dalPavv,e11u,la •reintegir,azione ,deJ p atrdmonio socia le, d ovr.ebbe essere a t-
tribruito al giudice il p otere di a,cce•rtar e di v,olta in volta se tale r ein-
tegrnzione ha av uto luogo; ma la I.egge non ri conosce al giud ice cruesto 
p otere. Qu·i si tratter ebbe, se mai, dii una r eintegrazfo ne presunta; ma 
aJlor a varrebber o le co ns uete ,co nsi,d-eraz i,oni , che inducon•o a resp i,n-
ge re dal camp o dei fa tti gi,u['i<li ci i] cosidde tto fatto p•r esunto iuris 
et de iure (su questo punto vedi la mia Buona f ede •cit. , p . 17 e seg.); 
sì ch e l'estin zione d ell 'azio n,e del cr editor e dovrebbe farsi risalire all a 
tran-saz ione, e non ,all'avvenuta ,reintegr azi,one ,del p atrim onio. 
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saziane riservato alla società è un'altra: in taluni casi, il nostro 
diritto oonosoe la figura di un titolare di diritto (ed inoltre de-
stinatario ,della priestazione), la cui posizione può esserE> fru-
stirata ar-hitrariameute ,da un contitolar,e dell'azione (così, aid 
es., il benefi.ciario de11a stipulazione a favor,e di terzi ha, prima 
di accettare, un vero diriUo alla pre~tazione; ma il suo diritto 
si può estinguere o modifi,care se lo stipulante -e il debitore 
si accordano in tale senso); o, se si vuol usar-e questo linguaggio, 
il nostro diritto conosce alcune figme ,di sostituti sostanziali le-
gittimati a compromettere, ridurre, e financo rinunciare, i rap-
porti facenti capo al sostituito, stabiliti dalla Legge nell'inte-
resse comune del sostituto e ,del sostituito (la :pr,esenza di un 
interesse dello sti'Pul1ante si ricava, n,el caso dell'art. 1411 cod. 
civ., dal r,eiquisito posto esplicitamente dal 1 ° co. di tale art., 
e inoltre dal potere ,di azione riconosciuto allo sti'Pulante; e, 
nel caso dell'art. 2394, la pr,esenza dell'interesse della società 
sar,ebbe insita - runa volta accettata la costruzione in esame -
nel fat:to che l'obbligo dell'amministratore avrebbe dur sog-
getti attivi: la società, e il creditol"e sociale). 
Per le ragioni ora ,dette, il po bere di transazione riserva lo 
alla società non è incompatibile con la spettanza di un'azione 
diretta al c1,editore social,e. Viceversa, esso sembra chiaranicn te 
incompatibile con la pe.rf etta identità ,della posizione del cre-
ditorie prima e dopo la rinuncia 01p,erata dal creditor:e. Prima 
di tale rinunzia, il CJ.'leditore social-e avrebbe infatti (sempre se-
condo la teoiria dell'azione di:r,etta), nei confronti dell'ammini-
stratoJ.'le, una prebesa la cui permanenza è rimessa al libitum 
della società; mentre in seguito la sua pretesa diverrebbe in-
condizionata (22), poichè sarebbe assurdo riconoscere alla so-
cietà (che già ba rinunziato all',azione propria) il potere di 
transig,ere in ordine a11'azione d,el creditore sociale. 
Se è vera questa constatazione, si -deve revocare in dubbio 
(22) Formalmente la rinwnzia da pa>rte della 1Soci,età opererebbe nei 
confronti della poshione del ,creditor,e .nel modo come la dichiarazione 
di voJ,erne approfittare, emessa dal terzo benefici,a,rio ,di cui all'art. 1411, 
opera sulla pos·izione dello stesso benefici,airio. 
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l'argomento sopra ,ad-dotto a favore ·della natura diretta del-
l'azione attribuita al creditore sociale .(tal.e argomento si fon . 
dava ,sulla o,pporLunità ,di configurare la rposizione del credito;r,e 
come identica a sè prima e dopo la rinunzi-a della società). 
A sua volta, l'abtribuzione al creditorie di un'azione contro 
l'amministratore non lascia ancora intenderie s,e il creditore si.a 
d·es tinatario ,d,el1a prestazione. Nel nostro cod1ce pullulano le 
azioni conce,ss-e all'attore perchè oostringa il convenuto a pre-
starie in favove di un ulterio,re destmatario: si pensi all'azione 
di rilievo {esercitata •dal fi,d·eiussore contro il ,debitore princi-
pale P'er costringerlo a pagar.e al cr:editorie), alla stessa azione 
sumogatoria, ecc. E' dunque tutt'altro che insostenibile la co-
mune affermazione, seco,ndo cui il ère-ditore, agendo ex ar,l. 2.394, 
chied,e che l'amministratore « reintegri il patrimonio sodale>>. 
Anzi, tal,e formulazione ha il suffragio della seguente circo-
stanza: l'obbligo di cui all'art. 2394 importa una prestazione 
di risarcimento ,di ,danni; l'obbligo ,di ri-sarcimento normalmente 
p1'esuppone la violazione, di un rapporto (asso,luto o rela-
tivo) (23); nel caso che abbiamo Siotto gli oochi, il ,.·apporlo 
precedente sussist,ev,a solo fra amministratore e società. (e non, 
fra ammi1J.TuStraitorie re credito;r,e), tanto è V'ero che il creditore 
non avr-ebbe il mezzo tecnico per f.a1· riecedrere l'ammrnislratore 
dalla sua cattiva ammin:iiS1trazione (24). Se è vero che l'ammi-
(23) Quest'affermazione, com'è ,noto, è discussa: aJ r agionamento 
che egu,e si potrà •attribui·r,e o n,e,gare v,al~dità, a se,oonda che si ritenga 
di .a ttribuire o n,egare validità alla p,re,messa. 
(24) ,Conforme ,aJJa tendenza già ma,nifestata •in, un'aJt:ra :parte del 
lavo;ro, qui si suppone che l'a nti,g,iuridi-cità ,di un ,comportamento trovi il 
suo srintomo piu sicuro nella p:resenza di un'azione v,olta a far cessare 
·il comportamento, e non già nella commi•natoria di Ulna responsabilità 
p•e,r danni P,erò le questioni rrelativ-e (trropipo ampi,e e complesse pe-r es-
sere ~mche solo aocennate iin questa ,sede) sono controv·erse. 
N1c0Lo', sub art. 290() ,cit., p. 50, in armonia oo,n l,a sua s•oluzione, 
afferma senz'altro il diritto dei credito·ri a che gli ammi,ni,stratori os-
servino « gli obbJ-ig.hi i,nereinti allia co nservaz ione dell'i·ntegrità ,del pa-
trimonio sociale». La soluzione accolta nel t•esto oozz.erebbe ,oontro un a 
obbiezione deci,siv,a, se si d,oves•se accogliere l'affermazi one di FERR.\H '\ 
(Imprenditori c il., p. 324), secondo cui la responsabilità potrebbe deri-
vare amche da un ,com,portame,nt,o obbi•ettivament,e lecito nei confronti 
- 203 -
nistrator,e è tenuto ad amministra;r,e bene solo verso la so-
detà, l'azione di respoosabilità attribuita ai ereditar: dovrehbè 
essere l'azione per iJ risarcimento, ,dei danni cagionali dalla 
vi :)fazione del dov•ere di bene amministrare, e così s,ernbra giu-
f.tifìcarsi la oomune aff,ermazione or ora messa in evidenza. 
Queste argomentazioni (non sviluppat,e, fìnota, dalla dot-
lrlna) potrebbero appoggiare la tesi, secondo cui ;I destinatario 
òella prestazione di risarcimento sarebbe (fino al ll)Omento della 
r inunzia) la soci,età. 
Tuttavia, oontro queste considerazioni sembra costituire 
un ostacolo la ,dizione del 1° co. ,d,ell'art. 2494: tale comma, 
parlando .di una respon:sabilità dell'amministratore verso il 
,reditore, sembrra attribuive a quest'ultimo ·non solo il poter e 
di azione, ma altI'e.sÌ il beneficio •della prestazio11e. Infatti 
l'espressione usata dal comma cit. non risulta mai usata dal 
codice per cont,emplar·e un semplice potel'e di az,011e disgiunto 
<l::illa destinazione della prestazione dovuta. Sembra perciò che 
l'azione ,del c!'editore sociale sia, anche prima della ri11u11zia 
rla parte della società, un'azione diretta. Il pot ::rt di transazione 
ric.oucsciuto alla società costituisce u11 non insol:to esempio di 
potere di operare con efficacia sulla sfera giuri,dJca altrui (po-
tere di ~ostituzione, nel linguaggio 0ggi accolto da buona parte 
ddla ,dottrina) (25). 
Dopo quanto si è detto in tema di azione di respo111sahilità, 
non è il ca-so di sp,endere molte parole per ,defluire il potere 
di cui ,all'art. 2939 ood. civ. (,secondo cui la prescrizione, la 
qual,e giovi al debitiore, può essere opposta dai creditori anche 
&e il ,debito,re vi ha rinunciato). L'iinefficaicia della rinunzia nei 
co11fronti del cl"editoce serv,e aid escludel'e che, a rinunzia avve-
11uta, l'eccezioine di pvescrizione operi ,de illl'e debitoris (26). 
,della soic.ietà (l'aiut. cit. f.a rie ntrare in questa ipotesi il caso ,di un am-
ministr.ator,e che abbia abusiv,amente diskibuito utili fittir.ii, col consenso 
degli azionisti). 
(25) Sulla· sostituzione (prooessuale e sostainzi,ale) ved i oltre, §§ 27 
e 28. 
(26) Esattamenite C1cu, Obbligruioni cit., p. 64; AzzARITI e ScAR-
.PELLO, i,n Commentario ScIALOIA e BRANCA, sub art. 2939 ; D' AVANZO, 
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Ma, anche nella fase -anteriore, il pobere i,n esame non può 
essere un potere surrogatorio, sia perchè non presuppone il 
perioofo, sia perchè è conc·esso a d1iunque vi abbia i,nter,esse, 
e non al .solo creditore (su questo problema vedi retro, § 18). 
Poichè il potere di eooepir,e la prescrizione è un potere allo 
stato pur.o, qui rnon sorge l'ulteriore problema relativo alla desti-
Surrogatoria cit., p. 198 (in terna ,clri. ad. 2112 •cod. civ. 1865); e, ,con loro, 
J.a d-ottrilfla dominante. La soluzione viene estesa anche alla fa.se ante-
riore alla ,riinunzia. 
Sositengono I.a •natura surrogato-ria del rimedio de quo N1c0Lo', sub 
2rt. 2900 .cit., p. 61 e sgg., e MEssINEO, Manuale ,cit., § 108, p. 146. Taluno 
potrà sorprendersi che il N1c0Lò aocolga una simile soluzione, dopo 
av,er negait:o (rp,r,orprio sul riUes,so dell',ineffi.ca.cia ,erga credito•res della ri-
nuncia del1a società) la natura surrogatoria deU'azione di resp•ons,abilità 
d•i cui ,all'art. 2394. Ln realità, la soluzio,ne ultima dielineata si basa an-
che su.Ila consiideraz.ione che l'azion,e del ,creditore oontr,o l'ammini,stra-
to,re tende ,ad operare (alme,no dorpo la rinunci.a della soci,età) sui rap-
porti fra creditore oo amministratore, me,rntre l'eccezio,ne di presc-rizione 
tende pur sempre ad· operare sul ra,pp,o,ro fr.a d,ebitore e terno. L'o,sser-
vazion,e del N1coLO' è preziosa, tuttavi,a la soluzione da lrni ,accolta sem-
brn oriticabHe per due ra.gio.ni: · 
inn·a1J1zi tutto, H potere del -crreditore cLi eoc,epir,e 1a prescrizi,o,ne 
non può essere, ,d,orpo l·a rinunzia d 1el debi,t.ore, l'esercizi<o -di un diritt•o 
altrui; è un agire ,con ,effetto sul rp,atrimo.nio altrui, e ,nell'inteae.sse alfl-
che altru1i, ma non è - si ripete _, un esercizio di diritto altrui; 
in secom,do luogo, la fattispeciie che dà luogo a quel potere di ec-
cezi-o,ne presciind,e dal p,ericol,o, •ed ammette surrogati dello sitesso re-
quisito del rappoirto di credito. 
A giud,izio di chi scrive, l,a presa ,dj posivione del NrcOLÒ noin si può 
consideirare, n,ell'i nsi,eme della concezione d-ell'a21io1ne surrogatoriia ac-
colta dall',autor,e cit., mogfoa. Essa risente però di un •allargamento della 
categori,a d•el ipotere surrogatorio (ti.pico del pens.iero del rcoLo') verso 
il più 1,ato fenomeno del potere di sostituziio;ne (vedi già retro, § 18, 
p. 170) e dell'agir,e sulla sfera ,altrui. 
Si rico,rdi ,che l'atto del credit,ore non ha nemrneM la tipica fun-
zione ,revocatoria, perchè 1incide sui r a:pporti fra debMore e terz.o, e non, 
fra credìto·re e terzo. Cfr. , attame.nrte C1cu , Obbligazione cit., p. 64 ; 
NrcoLo', sub ,airt. 2900 .cit., p. 62; AzZARITI ,e ScARPELLO, i,n Commentario 
ScIALOIA ,e BRANCA, sub art. 2939, p. 579; conrtra D'AVANZO, Surrogatoria 
cit., p. 1 !l8. 
Infine, un.a inda,gine dogmatica sulla strutturn del potere a.Unibuito 
al c,reditore -ed all'avente i,111teres.se deH'art. 2939 presupp•one a,ccertata 
urna seru,e d'altri dati: a,d es., come re.agiscono sul potere del creditore 
la tra.nsazion,e e la ,rinuncia a t iltolo oneroso, conduse dal debito.re. 
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nazione economica ·della prestazione al debitorie od al cre-
ditore (,e ogni ,altro avente inteires,se). Quanto al problema del-
l'apponibilità al cre,ditor•e (e o,gni altro av,ente interesse) della 
eventuale transazione conclusa con il terz.o dal titola,re passivo 
della situazione prescritta, esso esorbita totalmente dall'ambito 
della pr:es·ente trattazione. 
Una differenza ancora più marcata esiste fra l'azione sur-
rogatoria e la serie ,delle « azioni dirette » tradizionalmente 
note alla dottrina: l'azione ,del mandante contro il terzo (27), 
del locafo1re principale contro il subcondutto1~e (28), dei di-
pen,denti dell'appaltatore contro il commiUente (29), ecc. In 
tutti questi casi il creditore, almeno dal momento in cui pro-
oe,de, pretende di funge.re quale destinabario in senso econo-
mico della prestazione; il fieinomeno è diverso, da quello regolato 
nell',art. 2900; piuttosto, l,e varie ipotl:Si qui esaminate sono affini 
a ,quelle di un ,soggetto, che esercita un diTitto potestativo ad otte-
nere un trasferimento forz·oiso ,di un diritto altrui, od alla figura 
del creditore Ìlil virtù di obbligazione soli,dal,e attiva (il quale, 
mediante l'esercizio dell'azione, ottiene che il debitore no,n possa 
più pagare gli ,altri concre,ditori); od ancora alla figura di un 
oessionairio ex lege che agi,sce oontro un <lebitoll'e ceduto. Gli 
esempi ora elencati potrebbero oonfigurarsi come casi di azione 
surrogatoTia isolo s·e questa si ,spingesse fino ad abbracciare la 
cessione ,di di['itto dal ,debitore al ciieditora ex lege, o per atto 
potestativo unilaterale del creditore. A questa ,differenza ma-
(27) Nozione quasi ip,acifka. Cfr. per tutti FERRARA, Imprenditori cit., 
p. 99; MINERVINI, Mandato cit., p. 103; GIORDANO, Sulla natura giuridica 
dell'azione del mandante verso il terzo debitore prevista dall'art. 1705 
cod. civ., in Riv. dir. com. 1953, I, 93 •e sgg.; NicoLO' . sub a-rt. 2900 cit., 
p. 5 ,e sgg., CANTILLO, Appunti cit, p. 84 e seg. 
Gont·ra MESSINEO, Manuale cli t. , § 108, p. 146, p,er l'az io,n,e di cui al 
20 co. dell 'a;rt. 1705 (senza iJlustr.azione del ,problema). 
(28) Anche questa u1ozione è pa,cifka. Per tutti NICOLO', sub art. 2900 
oit., p . 53; BARBERO, Sistema cit., II, p . 356; ,per eod. civ. 1865 cfr. 
D'AVANZO, Surrogatoria cit.. p. 192 e seg. 
(29) PeT tutti, vedi RUBINO, L'appalto, 2a •ed., T orimo 1951, in Trat-
tato VASSALLI, p. 51 e sg.g.; NICOLÒ, sub ad. 2900 ,cit., p. 53; CANTILLO, 
Appunti cit., p. 84 e seg.; FERRI, Manuale ait., p. 494. 
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croscopica fira i diversi effetti del prooedimento ex art. 2900 da 
un canto, 1e ,dei procedimenti orra menzionati dall'altro, si ag-
giulllg,e la ,difforrmità fra le fattispecie che ,danno luogo alle di-
verse situazioni (il mandante, il locato,re, ecc., possono agire 
indipendentemente ,dal perr-icolo). 
§ 22. - PRETESA IMPOSIZIONE AL DEBITORE DEI CARICHI DERI-
VANTI DAL PROCEDIMENTO DI CUI ALL'ART. 2900. 
Prima <li aff.rontar·e la questione general,e relativa all'inci-
denza dei carichi (,spes.e, oneri, 1es,ecuzione del giudicato svantag-
gioso), voirrei prie'Illderre l1e mosse da un'ipotesi circoscriUa di 
eis•ercizio ,di diritli in via surrro,gatoria: e ,cioè, ,dall',es,empio del 
creditorie che chiede ex a.rt. 2900 la rescissione di un atto oom-
piuto dal debitore, e viziato ,dallo stato ,di perioolo, o dallo stato 
di bisogno, in cui si trovava il ,debitore. 
Va prem esso che l'azione ,di rescissione vien posta dalla 
dottrina in _prima linea, fra le azioni che il creditorie può espe-
ri:re ex persona idebitoris ,(1). Tuttavia, la ,dottrina non ha mai 
•affrontato a fondo il problrema che so:rge da questa constata-
zione: nella maggior parte dei casi ( e cioè, in tutti i casi in cui 
venga riesòsso Ulll oontratto con prestazioni oorrisipettive) pro-
ceideranno dalla sentenza non solo consegue,nz,e fav,orevoli al de-
bito.rie, ma a'llche conseguenze favorevoli al terzo (e, r,eciproca-
menle, non solo cons,eguenzie sfavocevoli al terzo, ma anche con-
seguenze ,sfavorevoli al ,debitore). 
Infatti, la ·sentenza di rie.scissione 811.Techerà al debitore la 
perdita immediata idi azio:ni e idi:ritti, o l'imposizione di doveri 
derivanti ,dalla co,ndictio ind1ebiti, che il terzo potrà intentare 
contro di lui; tali sacrifici possono essere superfori ai vantaggi 
che gli procura la stessa sen tenza. Spesso non si potrà nemmeno 
(1) L'azio,ne ,di resc1ss1,onre oostiruì la ,pnm1ss·1m.a applicazione di 
azione proposta dal creditore ex perso,na debitoris fuori del falliimento. 
Sott,o il cod. abrogato vedi, per ,l'e~pe.ribil,ità di questa azioJ1-e i·n via 
surrogatoria, D 'AVANZO, Surrogatoria cit., p. 343. Sotto il codice nuovo, 
la tradizio1ne si ,conserva con NrcoLO', sub art. 2900 cit., ip. 148. 
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di.rie ictu oculi se questi ultimi vantaggi iprevarrarnno sui danni. 
o vioeversa: ,quando il vantaggio, sia ,dato dall'acquisto della 
condictio indebiti contro il terzo, il valore di questo nuovo cre-
dito ,dipende ainche dalla solvibilità dell'obbligato. 
T,utto ciò impone al ,debitore, che per ,avv,entura volesse in-
tentar-e l'azione rescissoria, l'assunzione di un oerlo rischio. La 
decisione di promuoverie l'azione presupporrà la valutazione 
della convenienza e dell'opportunità della sentenza di rescissione. 
Poichè la ,dottrina r,ecente ha formulato in chiari t•ermini il 
principio (implicitamente ammesso da tutti), secondo cui il cre-
ditore non può mai sostituir-si al ,debitore nel valutare la con-
venienza e l'opportunità di un atto di di,sposizione (2), do-
wemmo attien,d,erci che la ,dottrina ·e la giurisprudenza escludano 
le azioni ,di rescissione dal novero di quelle che il crieditore può 
esercitare ex persona d,ebitoris. 
Oome spiegare, du1nque, l'opposta soluzione comunemente 
acco,lta? 
Qualcuno fo,rse penserà che sul formairsi dell'insegnamento 
tradizionale abbia influito la sproporzione fra 1e prestazioni, 
a cui le leggi ,di tutti i tempi hanno subordinato ii potel'e di 
chieder,e la :r,escissio[le; che a quesl;i. sproporzione corrisponda 
per ,reciprocità il vantaggio ,del deb;tore, il cui contratto venga 
r,escisso per iniziativa del creditore; che l'ipotesi (alquanto ela-
borata) ,della sent,enz•a di :resciissione da cui deriva al debitme 
una s•emplke ·condictio indebiti contro llln terzo fallito o insol-
vibile (mentre ,deriva a cairico ,del ·debitor,e la per,dita - suppo-
niamo - ,della eosa acquistata a oondizioni inique) sia tanto 
marginale da indurre gli scrittori a trascurarla. 
Se wche così fo.ss·e, non manchel'ebbe qualche buona ra-
gione per ricericare ,e,d elaborare la so1uzione da adottare per 
questi casi peregrini. Ma .si ipuò aiggiungere che la ,dottrina mi-
gliorie ,e la giurisprudenza prevalente ammettono l'esercizio 
di poteri ,di impugnativa da pa,rte del crieditore, anche là dove 
(2) La formulazione del p.incipio costiluJsce un merito del N1-
COLO', sub a.rt. 2900 cit., passim. 
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la legge concede quest'impugnativa a presci-ndere dalla spro-
porzione deUe p11estazioni che l,e parti hanno assunto su di 
sè con la condusione del nego~io. Basti rico11dare, a questo pro-
posito, il potere ,di ch:iied•ell'•e l'annullamento, a cui la ,doUrina 
seria ris·erva un brattamento non dissimile ,da quello visto so-
pra in tema ,di rescissione (3): eppure può ben avvenire che 
!'.errante, il raggirato, il minacciato, il minoTe, ecc., non ritrag-
gaino ,dall'annullamento un vantaggio superiore alla perdita 
che subiscono. Può anche daTsi che, in taluni casi, l'annulla-
mento sia vantaggioso per il creditore che proceda ex art. 2900, 
e svantaggioso pel debitorre (così quando l'annullamento abbia 
l',eff etto di far rientrare nel patrimonio ,del ,debitore beni di fa-
cile realizzo, ,e farne uscire beni che, per il debitore, hanno un 
valore 1sogge1tivo superiore al prezzo di mercato, ma non si 
p,reste:r,ebbero ad una fruttuosa subasta). A questo punto si deve 
(3) In tema di aminuUamento, la trad1izi<0,ne ha un inizio più recente, 
e la dotbriina è me,no ricca. 
Per l'affermativa v,edi N1c0Lo', sub art. 2900 oi.t., .p. 148. 
Di con,traria opinione è H GIOIA, Azione surrogatoria cit., p. 171, 
che limita la p,roponibiJ1ità dell'.azion,e all'.iipotesi ,dell'atto ,compiiuto d,al 
conda,nnato in istato di i,nterdizÌ<oITTie legale, in quanto solo per questa 
iipote,si l'art. 1411, 2° oo., cod. civ., attl'libuisoe ola 1egittimaziione a « chiun-
que vi ha interesse». L'equivoco dell'aut. <Cit. è ovvio: una volta rJte-
nuto che l'.anITTullame,nt,o per causa diversa d,aLJ'interdizione l<egale possa 
essere richiesto dal credito,re in base •all'intrinseco co.nte-nuto ,dell'art. 
2900, è chiaro che. ,no•n ,ocoorreflebbe un ,ri,nvio a tale art. d,a ipa.rte della 
aiorma fondame.nta,le .suUa Jeg-ittimazio,ne all'a-nn,ul1amento (conte,nuta nC'l 
1° co. d,ell'a,rt. 1411 cit.). 
J.n giurispiruid:enza, una sentenza, preoccuip,and•osi degli effetti dan-
nosi ,che l'anJ1.ttllamiento può produrre sul patrim,()lnio del debitore, sta-
bili: « Il c,rediitor•e non può agi,re i,n danno al debitore; perciò non può 
far valere ,oon oostui danno una nullità ,che la legge ha stabilito solo a 
fav,or,e del d,eoit,ore » (App. Fiirenze 1 ap,rile 1889, in Annali 1890, 79). 
Il 'Problema però rjsulta spostato: come stabiJ.ire quando una certa 
pronunci,a di annullamento sia « i,n danno» d,el diebito.re? 
Ln vii,a di piri 1ncipio, ,pe,~altro, I.a ,giurisprudenza tiene ferma la legit-
tun.azione ,del ,c.re,diito.r,e .all'azione di a,nnullamento: vedi Cass. Roma 
11 aiprHe 1892, in Corte supr. Roma 1892, I.I, 108, e Cass. Tori•no 6 otto-
ore 1905, in1 Giur. tor. 1905, 1545 (si trattava di annullamento per i,nc.a-
pacità dovuta in un caso alla minore età e nell'altro ca.so all'inte!'di-
zi,o,ne del debitore). 
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aggiunge.re che, in tema ,di annullamento, tanto la dottrina 
quanto la giurisprudenza si sforzano di temperare in qualche 
modo la ,soluzione adottata in tema di rescissione: ma questi 
temp•eramenti, lungi dal rafforzare la soluzione eliminandone 
gli inoonvenienti, mancano di una bas,e veramente impeccabile, 
e mostirano soltanto il disagio in cui si trovano i sostenitori 
della legittimazione del c~editore all'impugnativa del negozio; 
gli st,essi fautori ,di qu,esta legittimazione appaiono infatti in-
soddisfatti delle cons1eguenze, a cui il principio conduce (4). 
Maggiori riserve viengono avanzate dagli scrittori quando 
si passi ,dall'impugnativa p,er l'annullamento alla domanda di 
risoluzione (5). 
In ordine all'esercizio del riscatto, la giurisprud,enza am-
(4) P,er l,a giurispru1denz,a, v,edi App. Firnnze 1 arpri,le 1889, segna-
lata nella nota .p,rec. 
Per ~a ,dottrin,a, vedi soprrattutto N1coLO', sub art. 2900 cit., p. 148; 
iv,i l'arut. cit., turbato dal d,anno che può ri.sentire il debitore incapace 
dall'a,n,nulJrament•o de,J co,ntratto, sottopone La legittimazione del cr,edi-
tor~ al .requisito ,dell'a:pp,r,ov,amone d,egli ,organd giudizia,rii tutelarJ. Però, 
con questo criterio, non sii spiega perchè i debitor.i n,o·n in•capa,oi non 
debba.no go,der1e di un'an,aloga rp.rotezione. 
(5) La giurisprud,enza, al solit,o, è pronta ,a concedere l'azi-0ne al 
cr,e,ditol'e, ,a,nche quando si tr.atti di ,contratt,i ad esecuzione periodioa o 
continuata: Cosi App. Bologn,a 21 ·ap,rile 1891, 1n Riv. giur. Bologna 
1891, 140; stessa Corte, sent. 8 ma,ggio 1939, mass. in Temi emil. 1939, 
145. (Un trattamento diverso subisc,e invece il potere ,di dar disdetta: 
vedi Oass. 30 ma,rz,o 1926, in Foro it. 1926, I, 911, che ,negò al nuovo 
conduttor,e il poter,e di licenzia.re il oonduttore p.recedente ex perso,na 
del ,oomun•e locatore). 
La dottrina, più larga sotto l',imp,er,o del codice abrogato, tende alla 
restrizione sotto l'imp,er,o del · codice ,nuov,o. Ad es. FERRARA, Azione sur-
rogatoria cit., p. 1404, attr,ibuiva al ,creditore l'azione di risoluziooe per 
ad•empimento, mentre N1coLO', sub art. 2900, v,a in, divers? a~rviso (p. 114~. 
rcoLo', sub art. 2900 cit., rp. 148 e p. 114, attribuisce al credi-
tore l',azio·ne ,di ,risoluzione per sop•ravvenuta -Onerosità, ma non quella 
per ,inadempimento, per la ;pre.s1mzione che solo la prima (a differenza 
della seconda) si,a legalmente destiinata, in mod-0 unJvoco, alla rimo-
zi.one di un pr,egiudizio ·nocivo al debitore. 
14 _ R. SAcco, P.rocedimemo surrogatorio. 
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mette la legittimazione del creditore, mentr,e la doth·ina pro-
pende oramai per la negativa (6). 
Comunque ,si spi,eghi la negazione della kgittimazione del 
creditore al riscatto, alla ri,soluzione, all'annullamento (o ad 
alcuni di questi prooedimenti), si dovr-ebbe - per ragioni ana-
loghe - negar:e la l,egittimazione del creditor,e anche all'azione 
di r escissione. In tutti i casi ora elencati, l'azione postula una 
scelta dell'attore, condotta attraverso alla valutazione della con-
v,enienza dell'atto, e ta1e da sacrificare il potere di valutazione 
d el debitore. 
Se ,si vuole invertire quest'ultima proposizione, si può dire 
che quel preteso carattere str,ettamente p,ersonale del potere 
di impugnativa d,el negozio, che la dottrina fa derivare dal 
legame che sussiste tira buon uso d,el p,ot,ere ,e congrua valuta-
zione della convenienza dell'atto, sussist1erà in tutte le ipotesi 
(6) La tr.adizion-e si o:::curpò srpes-so della Jegittimazio.ne del -cr-edi-
lo,re al ris.catto. Però la s toirfa di questo peculiare istituto si svi1uppò 
i,n modo -autonom o, senza legam i dir,etti con la storia dell'azio·ne sur-
rogatoda generale (vedi retro, p. 64). Sotto il vecchio codic,e l'art. 1521 , 
2° co., risolveva testuahn-ente (in modo affermativo) H p.roblema, se 
il cr-edi tore potesse piroc-edere al risca tto, ma ·no:n idicev,a se il hene ri-
scattato ai sensi di tale ·a.rt. r ientras,se nel P'alrimonfo del credito,re, 
o del -debitore. A-e-colta 1'a prjrrw soluzione, s.i poteva domandaire se il 
crnditme potesse anch e r ecup er ar e il be•ne a vanta.g;g,io d el debitore 
mediante i,! pr,ocedimento surrogatorio tipi,co. 
Il ·111uovo co dk •e non, ha 1·ipor tat,o il comma cit., ma tutto las,cia 
intender e ,ch e - non es·sendovi r agione di ~magi<na1r e nn rivo lgimento 
normativo su tale pun,to - il potere di ,rì,s.ca tto ,no n ,rientri ,nella ca-
tegoria dei p orteri che non p,ossono essere eserd tati, ai sensi dell'airt. 
2900, se ,non d.al loro Ntolare. Se dunque si vuo,lie ,escludere il risca tto 
dall'ambito d 'el p ote·re sur,r ogaitoirio, bisog,nerà ce,rcaire un altro fo:n-
d,ame nto. 
Sotto il nuovo codice, escludono il p otere di riscatto del credi-
tore R unrno, La compravendila, in Trattato Crcu e MESSINEO, Milano 
1952, IJ). 777 (iin ba.se a1l'asse,ri ta p,ersonaJità d'eI poteire), NrcoLO', sub 
art. 2900 cit., p. 117 sgg. (per J.e ragio.ni che si -diranno tra breve nel 
testo). 
Ln giur istJmdenza vedi (per la tes,i tradizi,onale) Cass. 1 O agosto 
1948, i Sett. Cass . 1948, 245, e Cass. 23 lugli,o 1953, n. 2484, in Foro 
pad. 1954, I , 375 (nel pr.imo dei d:ue casi memio'l1ati s.i trattava però, 
in r ea ltà, ,di un a cess i·one di IJ)•atto di riscatto 1pro solvendo). 
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finora el,encate (azione di r,escissione, ri,soluzione ed annul-
lamento, dichiarazione ,di riscatto e di ri,soluzione), o non sus-
sisteirà in alcuna di esse. 
Si deve dunque constatare che la do,ttrina ammette in via 
di principio l',e,sercizio dei di:ritti potestativi da parte del c:ve-
ditore, e che poi ar11etra ,di fronte a talune conseguenze dello 
stesso principio. 
Un autore consapevole di questa disarmonia ha formulato 
una ing,egnosa line::i. di demarcazione. destinata a circoscrivere 
l'ambito dei diritti potestativi suscettibili di ,esercizio in via sur-
rogatoria: ri-entrerebbero in tale confine quei poteri che sono 
diretti (in base alla loro configurazione no,rmativa) a reinte-
grarr-e una menomazione od un pr,egiudizio sofferto dal soggetto, 
e cioè il potere rivolto all'annullamrnto, alla rescissione, alla 
risoluzione per sopravvenuta onerosità; ne rimirrebbero fuori 
quei poteri che si innestano su di una valutazione dell'interes-
sato indipendente •da una finalità normativa del tipo avanti ac-
c·ennato (7). 
Senonchè la soluzi,one così proposta non elimina ogni pos-
sibile dubbio. Quando si ,dioe che l'azione di annullamento è 
legalmente ,dfoetta a reintegrare una menomazione., questa prima 
proposizione deve ,armonizzarsi con l'esperienza oomune, se-
cond,o cui può ben ,darsi che un minore, un errante, un soggetto 
minacciato (spede se la minaccia proviene da terzi) concludano 
contratti vantaggiosi. Perciò, delle due l'una: o, si ammette che 
l'annullamento tenda sempre al1a reintegrazione di una meno-
mazione, e si aggiung,e che per una disarmonia tra la norma 
e il suo soopo spesso la norma opera là dove lo scopo manca; 
o si 1ammette che l'attribuzione del potere di annuUam~n to 
tenda semplioement,e a conferir,e all'interessato un potere di-
screzionale ,di optare per la conservazione ,del negozio, o per 
la sua eliminazi.one, a seconda che, in base al concreto con-
tenuto del negozio e delle vicendG successive (variazioni di 
prezzo sul mercato, solvibilità <lel1a controparte, ecc.), l'annul-
(7) NrcoLO', sub art. 2900 cit., Luoghi citt. nelle precedenti note . 
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lamento appaia vantaggioso o meno. La prima delle due solu-
z1oni cozza, come si è visto, contro l'i:rrilevanza del pregiudizio 
in tutti i casi ,diversi da quello ,dell'incapacità natura1e. Ma, se 
anche si vo1esse passare sopra a questa ,divergenza fra norma 
e (pT,esunta) ratio, l'attdbuzione al CJ.'editoire del potene di chie-
dere l'annullamento deve essere afformata o n egata in base al 
vero ,effetto ,dell'impugnativa, e non già, in base ad una (pre-
sunta) :ratio ,dell'istituto ,di annullamento, che si assume in 
iipobesi ,esseTe :sproiporzionata e ,divergente rispetto al contenuto 
della norma. Il aredito,re deve fM"e i oonti con l'effdto ec·ono-
mido dell'annullamento, e non già eon il vizio del contratto. 
Più genericamente, si può aggiungere che lo sforzo di ela-
borar•e un criterio casistioo inbermedio fra l'attribuzione e la 
negazione del potere di impugnativa ,del creditore, lungi dal 
condurre ad una soluzione tranquillante per l'interprete, ri-
conferma il disagio d 1ella dottrina di fronte al prob1ema d,el-
1' es,ercizio in via surrogatoria di poteri ,a,venti un effetto mi-
sto (pro parte vantaggioso e pro parte ,dannoso). 
L'ambito del problema ora messo in luce è più ·vasto di 
quanto sembra a prima vista. 
Infatti, comunea:nente si v1e,de affermato che la necessità 
di valutare la convenienza e l'opportunità ,di un atto di ge-
stione sorge solo sul te:n~no dell'esercizio di diritti potestativi. 
Quando il credito:re fa va1ere contro il terzo una pretesa del 
debitore (così si suol dire) sussisterebbe a priori la certezza 
che il risultato dell'azione è conveniente al d·ebitore. 
Anche quest'ultima affermazione è alquanto aprioristica, 
e l'esperienza del diritto applicato costiringe a di,s,sentire da una 
simile gie,n,eralizz.azione. 
Talora, infatti, un creditore ha agito contro il terz.o chie-
dendone la condanna a ve1.s-are al debitor-e ,quanto aveva pro-
messo in se:de ,di oontratto preliminag:-,e ,di ID1Utuo. In questi 
casi, soprattutto se si tratta di mutuo oneToso, l'iniziativa del 
creditore mirn ad un risultato grave di conseguenze per il de-
bitofe, il quale, pel fatto di aver ricevuto a mutuo il capitale, 
si v-edrà obbligato a restituire una somma maggiore. 
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Anche nell'ultimo esempio proposto, un prius dell'eserci-
zio del diritto dovrebbe dunque consistere nella valutazione 
della convenienza e dell'opportunità dell'esperimento di quella 
data azione, considerata come atto di gestione complesso (modo 
di realizzazione ,di un diritto, e, nel contempo, di assunzione 
di un obbligo). 
Ma, a parte il caso limite dell'azione derivante da prelimi-
nare di mutuo {a cui si può aggiungere l'azione per la consegna 
della cosa che il terzo ha locato al debitore, l'azione per la 
restituzione della cosa locata dal debitore al terzo tutte le volte 
che, essendo scaduto il contratto, il terzo si disponga a godere 
della cosa s,enza titolo, corrispondendo l'indennità di cui al-
l'art. 151 cod. civ., ecc.), si può dire che anche in via generale 
ed astratta l'esercizio (spec:ie se giudiziale) di una pretesa porta 
wn sè oonse~uenze onerose per il titolare della pretesa. Basti 
pensare al carico di oneri :fiscali e di spes·e giudiziali, ed ulte-
riormente all'eventualità che si formi un giudicato sfavorevole. 
Quella questione, che inizialmente ho presentato come un 
semplice problema di specie (perdite ,derivanti dalla re.scissione, 
ed ecc-edenza di tali perdite rispetto ai vantaggi cagionati dalla 
ste-5sa 1,escis·sione) assume perciò una portata generalissima, ed 
involge l'intiern ,campo dell'esercizio dei diritti e delle azioni 
del debitore ad opera del creditore. Esso si può formulare così: 
può il creditore ,esercitare i diritti del debitore quando l'eserci-
zio ,di questi diritti determini a carico del debitore la perdita 
di diritti o l'imposizione ,di dov•eri? se la risposta è afferma-
liva, può il creditore esercitare i diritti del debitore con il risul-
tato .di arrecare al debitore perdite ed imposizioni più gravose 
di quanto non lo siano gli acquisti e gli sgrnvii che gli vengono 
procurali con il medesimo procedimento? ove la risposta sia 
negativa, con quale metro si dovranno misurare queste perdite 
e questi vantaggi? 
Impostato così il problema, il criterio del ,divieto (posto a 
carico del creditore) ,di sostituirsi al debitore nella valutazione 
della convenienza di un determinato atto di gestione diviene 
inservibile. La stragrande maggioranza delle ipotesi di eser-
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cizio dei diritti del debitore (e la totalità d•ei procedimenti giudi-
ziali) importa caI"ichi ,e ,p,er:dite sicuri, oltre a carichi e perdite 
eventuali (maggiore aggravio di spese nel caso di soccombenza, 
formazione di un giudicato sfavorevole): per cui, in tutti que-
sti casi, il creditore 1110n potrà prooedere in via surrogatoria, 
senza la ,previa valutazio,n.e ,dell'opportunità globale degli effetti 
dell'atto. L'ambito del potere del creditore si ridurrebbe, se-
condo il c;riter:io in ,esame, a ben poco: all'interruzione delle 
presorizioni mediante atti stragiudiziali, e poco più (8). 
E allora, dato che trattasi di ilil problema di grande ri-
lievo pratico, viene fatto di domandare: per il passato com'è 
stato risolto il problema? e la giurisprudenza, in pratica, come 
ha risolto fino ad oggi le questioni dipendenti da questo pro-
blema centrale? 
A questa domanda, or,edo di potei· rispondere che la sto.ria 
dell'istituto e la prassi giurrisprudenziale moderna additano 
colll:cor:demente la soluzione seguente ,del problema: tutti i ca-
richi derivanti in modo immediato dall',es,ercizio di un diritto 
o di un'azione del . ,debitore, esperito dal creditore, sono posti 
a cairico del solo creditorie procedwte; il cred.i.tore ,può agire 
solo a ,queslo prezz;o; e naturalmente, se aooetta di .sobba!l"carsi 
ques to carioo, è libero di procedere all',esercizio ,di qualsiasi 
diritto potestativo del d,ebitore (poco impoda al ,debitore, una 
volta aocolta la premessa o,ra illustrata, se i carichi che ne 
deirivano sono superiori o inferio;ri ai vantaggi). 
A questa prima ooservazione, 11ggiungo che la retta solu-
zione del problema d eve i1S1piraJ: i, a mio giudizio, proprio a 
questi precedenti storici e giurisprudenziali. 
Cercherò di ,dimostrare le enunciazioni ora formulate. 
(8) Piuttosto di questo criterio troppo limitativo, bi-'>ogner ebbe ac-
ce ttare, emm a<i, iJ 1crit-ea·i,o dell'estrema la,rghezza, il cuoi temperamento 
sa,r,ebbe in-'iito nella seguente C'iircostanza: che il debitore, se non gra-
disce l'ese r cizio del di.ritto operato dal creditme, può sempre 'finum-
z,i,are •allo stesso dil!" itto (traimn,echè il terzo a sua volta no n di-chiari 
ai sensi ,dell 'art. 1236 cod. civ. di n·on volerne apipirofitta,re; il ch e aY-
verrà -proprio qua ndo il terzo spera di avva'Tltaggi,airsi per le i n,co.n-
sulte .in,izLative del creditonci). 
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L'accettazione pseudosrurroga toria idi eredi tà del diritto 
frane,ese consuetudi:nario impmtò ab avo l'imposizione dei ca-
richi al creditore accettante (9). 
L'azione ps•eudosur:rogatoria di rescissione per lesione, e 
così l'esercizio del riscatto da parte del creditore, non d etermi-
narono tali conseguenze, ma per una ragione semplice: che, 
almeno all'inizio, si aveva coscienza che i principii da applicare 
erano quelli validi in tema di azione pauliana (10). 
Nella nostra giurisprudenza successiva alla codificazione, 
si conoscono varie sentenze che impongono i carichi del proce-
dimento al solo creditore, mentre non se ne conosce alcuna, 
che pr·oceda nella direttiva ,opposta. Si può di:re •di più: tutte 
le sent,enze idi cui si tratta non contengono una diffusa, elabo-
rata dimostrazione della conformità a diritto della soluzione 
adottata; ,evidentemente, tale soluzione è apparsa ai giudici 
come affatto ovvia. 
Per soendere ,ad una esemplificazione concreta, fu con-
cesso ad un creditore di agire per l'adempimento <li un preli-
minare di mutuo, ma a condizione che si impegnasse perso-
nalmente per la r-estituzione (11); ad altri creditori fu rico-
(9) LOUET e BRODEAU, op. oit., R. 19, a cui adeniisce ARGOU, ln slilu-
tion cit., II, p. 455 (i credito.i a,ccettano l'eredità a loro rischio, pericolo 
e fortuna); BouTARIC, lnstilules cit. , li. IV, t. VI, 6 (•idem) ; DE FERRIERE 
C. J., Dictionnaire •cit., voce créa.n,c'Ìer (i ,ore,ditori ,possono raccogliere 
una successi,one a nome del loro debitore « prestando ,cauzione di sal-
darne i carichi»); LEBRUN, Trail é ,cit., p. 77, nicoHega l'istituto della 
cauzione aH'epoca in cui ,il credito;re otteneva la condanna del debitore 
ad accettare l'eredità; e soggiunge che la surrogazione del creditore 
n,ella posizi•one del debitore consentì precisamente di dispensarlo <la 
quelrl'onere di cauzione, che serrubrava trQ1Ppo generale e troppo inde-
finito. 
(10) MAYNARDO, Notables questions ci t. , III, LXX, che aveva p,iena 
coscienza deHa funzione revocatoria della rescissione perr lesione ultra 
dimidium accordata al creditore pa.rla rdell'eson,ero dalla restituzione 
del prezzo là dove di.ce: « ... la iraude y estoit fort vr-ay semblable, et telle 
que peut etre suffisante pr0ur prriver l'a.cbepteur ,du prix. ». 
(11) App. Venezia 12 agosto 1930, ,in Foro Vene::ie 1931 , 287. Qui 
non interessa !'·ulteriore sen.tenza App. Fiir,enze 18 gennaio 1938, in 
Foro it. 1938, I , 585, che negò l' azione di cui .nel testo in quanto ritenn e 
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nosciuto il -diritto di esercitare il riscatto, versando però l'oc-
corrente -di tasca propria {12). 
La ,dottrina recente, che, neHe formulazioni generali, s·em-
bra combattere questo criterio, ne ammette però varie appli-
cazioni parziali: così ,a,d es. (in conformità con la prassi giuri-
sprudenziale) <ritiene che le spese giudiziali debbano essere po-
ste a carico ,del creditore; ecc. (13). 
che la promessa di dare a mutuo non p-arto,ris,se (per •eod. civ. 1865) 
azione .p,er l'a,d,e,rrrpimento. 
(12) App. Tor,ino 1° gi.ugno 1908, in Giur. Tor. 1909, 745; Cass. 
23 luglio 1953, in Foro pad. 1954, I, 375. Quest'ult1ma senteinza si li-
mitò a statuire ,che il ,rarpp,re.se,ntante l,egale del minore, il qiuale voglia 
esercita-re il riscatto ex persona d,ebitioris del mino·re, deve munirsi 
delle cons,uete auto,rìzz.aziomi. Con ciò, im,pli-citamente, diede ,per ,pa,ci-
fioo che il prezzo del riscatto deve ,essere prel,evato daJ pakimonio del 
minore. Questo ,aspetto della sentenza passò inos,servato. Nella rivista 
citata, la massima, è form~1lata così: « Il rap,pr,e,s.en.ta.nte dei minori dev-e 
munir,si dell'arutorizz·azione giirudiz,iale per ,e1sercitaire [nella specie: sur-
rogandosi. al loro debitore] il p,atto ,di riscatto» . 
(13) La dottrina memo recente era s•aldamente .ancorata .aUa mas-
sima, s·econdo cui il cn~ditore agisce a rischio ·proprio e vantaggio del 
debitore: dr. TouLLIER, Droit civ il cit., col. 1368 e seg., sec•o,n.do crui i 
creditori ,eserdtano a !,oro r,isc,h.i,o e pericolo tutte le aziioni del debi-
toire; BoHSARI, Commentario cit., III, II, § 3165, p. 587, s·econdo cui 
« quello che il ornditor,e fa n,on è ,a ,ca,ri.co, ma a beneficio d·el debi-
tore». Per una ipotesi più !•imitata (e cioè pe,r il c,a,rico di spese) cfr. 
DEMOGUE, Trailé cit., p. 341 (arrg. dall'im1Posizione al crieditore stra-
niero della ,cautfo irudicatum solvi). 
In un sec,ondo momento, il piroblem,a v,e•nne t,ra,scurato, e s·o,lo r,ecen-
temente è tornato in vista. 
Il NrcoLò ammette l'imposizione definitiva di rischi e -ca.rii.chi al 
creditor-e, .per l'ipotesi che l'inerzia del ·debitore fosse giustificata (sub 
art. 2900 ·cit., ip. 153); peraltro, •anche per gJ.i altri casi, dà al creditore 
il ,semp,lice dirr:itto al rimborso delle s,pes,e, ,che pre,surppone il previo 
es,borso da ,parte del creditore ( op. cit., p. 174; sul diritto d-el creditore 
al rimborso ·deHe ,spese v,edi oltre, § 24). Inoltre, lo stesso autore inse-
g,n,a ,che il cred,itore, per paralizzare un'exceptio non adimpleti oon-
tra.ctus proposta dal terzo, p,uò a,dempiere con denaro proprio alla 
p,restazio,n,e dovuta dal ,d-ebìtore (op. cit., p. 126): _,ed ha cura di chia-
rir•e che in tal -caso l'ademp.imento eITettuato d•al cr.ed,itore ,op,er•a non 
solta•nto come adempimento del te•rzo ai sensi dell'art. 1180 cod. civ., 
ma -costitu<isce anche un momento integ.rante d,ell'esercizio del diritto 
d , l debitore (iYi). 
In giurisprudenza, ba avuto cura di motivare la condanna del sol o 
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Da quanto esposto sopra, risulta anche quale dev'essere il 
trattamento dell'azione di annuHamento. 
Stando ai principii, il creditore potrà chiedere l'annulla-
mento dell'atto posto in essere ,dal debitore nei seguenti ca.si: 
- quando si tratti ,di un atto, con cui si sobba,rcò un 
sacrificio patrimoniale il solo debitore; 
- quando si tratti ,di un atto, ìda cui derivarono sacrifici 
patrimoniali oorrispettivi, purchè il sacrificio imposto al debi-
tore ,dall'annullamento si concreti in una prestazione fungibile 
da ,effettuarsi a favore ,del terzo, e il creditore si sobbarchi que-
sta prestazione; 
- quando si tratti ,di un atto da cui derivarono sacrifici 
patrimoniali corrispettivi, se l'annullamento venga chiesto 
prima che il contratto abbia esecuzione, purchè al diritto (che 
il debitore vi,ene in tal modo a per•dere) corrisponda una pre-
stazione fungibile, ed il creditore si sobbarchi l'adempimento 
di questa prestazione. 
In tutti gli altri caisi, l'esperimento in via surrogatoria del-
l'azione o dell'eccezione ,di annullamento sarà preclusa. La 
stessa regola varrà, con gli opportuni adattamenti, per le azioni 
o per le eccezioni ,di rescissione e di risoluzione. 
Una precisazione è ancora necess,a,ria: a mio giudizio, il 
creditore che voglia agire nei caisi suddetti dovrà liberarsi dai 
relativi on,eri prima ancorn di o.ttener•e la sentenza (,di annul-
lamento, di Descissione, o rdi irisoh1zione). Così ard ,es. dowà of-
frire al terzo la r,estituzione ,della· controprestazione prima an-
cora ,di chiede~ne la condanna, ecc. Questa regola si im-
pone per la tutela del teirzo, che potrebbè trovansi a mal par-
tito quando il 01~editore iprooedente fosse insolvibile. La sua 
giustificazione logica è però un'altra: l1a liberazione ,dei debi-
tore dai possibili carichi non si presenta come un obbligo dru 
cDeditore, ma come un presupposto perchè possa accogliersi la 
domanda propo.c;ta ,dal creditore in via surrogatoria. 
creditore aUe ,spese del giudizio App. Bologna 10 novembre 1933, mass. 
in Temi emil. 1934, 56 (cfr. la motivazione « ,perchè il creditore non 
può mai peggiorare la posizione del debitore»). 
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Natrnr.almente, in quei oasi in cui (per contratto o per leg-
ge) il debitore risulti esonerato p,el solo fatto che al solo cre-
ditore è imposto l'impegno di adempiere, il presupposto idi oui 
soipra incomincia a sussistere ben prima dell'adempimento 
(questa regola varrà ad es. in tema ,di pagamento delle spese 
di giudizio o ,degli oneri fiscali che gravano la sentenza). 
Quanto si è d e tto fino;ra vale per il ca.so che H debitore 
rimancra estraneo all'esercizio ,del ,diritto. La situazione verrà 
:::, 
profoDJdamente modificata tutte le v,olte che il debitoTe, costi-
tuitosi in giudizjo, faccia proprie le domande del cr,editore, o 
comunque aggiunga, all'esercizio del creditore, l'esercizio pro-
pi!.'Ìo del diritto. 
§ 23. - LA SOGGEZIONE DEL DEBITORE ALLE CONSEGUENZE DEL 
PROCEDIMENTO SURROGATORIO. 
Precedentemente si è messo in luce che il procedimento 
surrogatorio non determina un trasferimento di diritti ,dal cre-
dito;re al debitore; che la condanna ottenuta dal creditore con-
tro il terzo menzion,a, come ,destinatario giuridico del dovere 
del terzo, esclusivamente il debitore; che infine gli effetti sfa-
vorevoli deUa sentenza ottenuta fra creditore e terzo operano 
esclusivamente a danno del creditore procedente; in una parola, 
si è visto che l'azione surrogatoria opera sempre a vantaggio, 
e non a ,danno, del debitore. 
Però, ,anche il principio in esame ha i suoi limiti di validità. 
Innanzitutto ci sono casi in cui il creditore, esercitando il 
diritto (o l'azione) ,del ,debitore, lo svuoterà oompletamente di 
· contenuto, o lo oonsumerà. Così è ovvio che, quando il creditoTe 
agisce contro il terzo per far annullare una donazione, di cui 
l'ha gratificato il debitore, il bene •donato ritornerà nel patri-
monio del ,debitore, ma il concreto potere di agiTe in annul-
lamento si estinguerà. Da un punto di vista strettamente for-
male l'atto del creditore apporterà al debitore una perdita (la 
consumazione del potere ,di agire) ed un vantaggio (il recupero 
di quel bene). 
J 
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Il f.enomeno più interessante ,di consumazione di diritti 
del debitore ad opera del creditore si ha quando il credilore si 
surroghi nella riscossione della pr,eslazione, svuotando così di 
ogni contenuto la pretesa del debito.re verso il t,erzo. 
Che il creditore (sussistendone i soliti presupposti) possa ri-
scuo,tere ex rp,ersona ,debitoris, non isembria ,dubbio; non c'è infatti 
seria ragione per sottrarre tale forma di esercizio del ,diritto 
del debitore alla regola contenuta nell'art. 2900 (1). 
Naturalmente, anche 1a riscossion_e, se operata dal credi-
to;re, avviene -ex persona debitoris, ,e determina a carico del 
creditore l'obbligo ,di riversare al debitore quanto ricevuto 
(salva ogni legittima ragione che paralizzi questo dovere : com-
pen,sazione, .ritenzione, autonomo diritto .del creditore alla de-
tenzione della cos•a, ecc.). 
L'operatività della conpensazione ecc. farà sì, in taluni 
casi, che il creidito;r,e che si surroga nella riscossione venga a 
godere di fatto di un trattamento preferenziale rispetto agli 
altri creditori (così ad es. se taluno, creditore di una somma, s i 
sUIToghi al proprio ,debitore inerte ·ed iThSolvibile e riceva dal 
terzo una somma di ammontare pari al suo credito). 
P,erciò, se taluno ritenesse che i limiti del potere surroga-
toirio siano segnati ,dal criterio della par condicio creditorum, 
costui dovr,ebbe escludere la surrogazione del creditore nella 
riscossione tutte le volte che ques ta surrogazione conduce ad 
una violazione ,della par condicio. Sebbene questo punto abbia 
dato luogo a discussioni, oggi si nega che il principio della par 
(1) Parte dell.a dottri11.a recente non prende chiaramente p os1Z1one 
sul poter-e ,del ore.dito-re, di su-rro.garsi nell a ri•scossio,ne. Vedi comunque, 
in ,sen,so affermativ,o, N1c0Lò, sub .art. 2900 ciit., p. 169. La dottrin a 
antica ,era tutta per la soluzion,e ,positiva, iper ovvie ragi-oni. 
Il ,si,1'e,nzio di altiri autori s<i giustifica forse ,così : essi temono che. 
una volta proclamata 1a facoltà del credito,re di riscuoter.e ex persona 
d,el ,debitore inerte, tal.e pirinòpi,o venga inopiportu-namente confuso con 
il ,diverso oriterio della pot-e.stà ,d,el ,crnditore di ,escLudere il debitore 
dal oorriS1Pondente atto di eserci:bi•o ,d,el di,ritto; o forse, gli autori te-
mono di aprire, attraverso la riscossione op,erata Ln via sunrogatoria, 
uno spiraglio attr.av,erso .a cui si insinuer,ebbero perico,!ose violazioni 
della par condicio oceditorum. 
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condicio imponga dei limiti all'attività d el creditoDe proce-
dente (2); infatti la rpa r condicio opera in via di massima solo 
a favore ,dei creditori ,diligenti, che ne chiedano l'applicazione 
nei modi dorvuti. 
In altre parole, se, tramite la riscossione e la successiva 
compensazione, il creditore ottiene risultati economicamente 
equiv,alenti a,d un pagamento preferenziale, o ad una esecu-
zione individuale perfezionata in assenza dei concre,ditori, ciò 
dipende non già ,dalla s truttura d-ell'istituto surrogatorio ma 
dalla circostanza che di norma (salvi i oasi di revocatoria del 
pagamento) a nessun creditore è fatto divieto di ricevere o 
procurarsi con mezzi leciti un soddisfacimento prefel'enziale (:I). 
(2) Cosi giià FERRARA, Azione surrogatoria -c~t. , p. 1405 ; D'AVANZO, 
Surrogatoria d t. , p . 89; N I COLÒ, sub ,art. 2900 cit. , p. 15. 
Come si è d etto a suo temp o, per ò, una rob usta corr,ente giurispru-
de nziale i tal iana fa r isalire il p r inc.irpio, secondo ,cui l '.az ione surroga-
to-r ia non importa un trasferimento forzoso d i di r itti a favo r,e del cre-
ditor e p-roce-de nte, esclusivamente -al prin cipi,o della p•ar conclido cre-
cl itorum . A,ccolta questa ,premess a, s•i d ovr ebbe p,er .coerenza ,ersclude,re 
l.a surr,ogazione •del crnditor,e nella ris.cossion-e tutte le volte ,che questa 
s•urr-ogazion e conduce ad una vi,olaz,ione d ella p•ar · -co·nclid o. 
(3) Com'è n oto, l'art. 67, 2° co., legg,e follim. soUop,one a revoca 
i rpagamenti orper.ati dal fallito qu anido .suss,ist ono determi n.ate cirr(o-
sta1nze. Ma tale ·norm a è applicabile al soddisfacimento ottenuto dal 
creditore mecl.ia nte. una I'i.s-coss ione effettuata i,n via .surrogatoria? 
La r isposta deve esse-r e ,negati va. L::i r iscossione •effettuata d al cre-
ditore no n è « ,pagamento » : essa è modo di estinzione d·el d·ebito del 
ter zo, e fonte di un 'obblig,azione ,cl i r•end i.conto •e pagament,o, posta a 
carico dell 'acci;piens. A sua v,olta, questa obbligazio,ne si compensa con 
i I credito d·eJl',aocip iens ver so il credit or e. La comp-ensazi<one è oppo-
nibile al fa ll imen.to (art. 56 I,eg,ge fallim .). 
E' •evidente che in questo mod o la legge assicura rnn a imgiusti!ì-
cata .scappa toia al cr editor e ch e h a proceduto a.Ila ris.cos,sione in Yi a 
surroga tori a. M.a la scar sa equità deUa norma in es·ame d i•p,ende e-sclu-
sivamenil:e dal p,r i•ncip io dell 'art. 56 cit. , che si ,presta egregiamenrte a 
svuotare d i prati-e-o conte,nuto il ;pr~ncipio dell a r eYoca dei pag,amenti 
fraudole nti. Si pensi infa tt i a qu·esto esempio limite: se il deb itore 
paga 100 al cr edi toire, e poi falli sce, il p agamento viene ,r evocato; se 
i,nvece il ored iitore sottrae delittuosamente al d,ebitore i 100 che il de-
bitore gli deY•e, e poi il d ebitore fa lli,soe, allora il creditore può trat-
tener e i 100, all egan d-o l'avvenuta compensazioTie. 
Una volta J'i,conosciuto che l'a,rt. 56 si prrest,a a questi giochetti, 
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In definitiva, la riscossione effettuata in via surrogatoria 
rientra perfettamente nella logica ,ciel 1° comma dell'art. 2900, 
e ne costituisce una piana applicazi0ne: ,se è vero che con la 
riscossione il creditore spoglia defi!1itivamente il debitore del 
potere di esercitare il credito, ciò rientra sempLoemente e pia-
namente nella regola generale (che si è messa in vista poco fa) 
per cui il or,editorie priva sempre il debitore del potere di com-
piere quel concreto atto di ·esercizio, in cui il creditore, proce-
dendo, lo previene. 
Se i casi di consumazione del potere di esercizio, e dell'in-
tiero diritto, finora ,esaminati, non ~onducono ad un impoveri-
mento per il ,debitor,e, ,se non in oasi ecoezionali (4), sussiste però 
un ulterioDe caso, in cui il debitoTe è assoggettato ad un'inizia-
tiva ,del creditorre, e dev,e subirla anche quando gli sia dannosa. 
A tale caso, regolato espressamente dal 2° comma del-
l'art. 2900, bi.sognerà d,edicar,e una certa attenzione. 
L'art. 2900, 2° comma, pr,escrive che il creditore, il quale 
voglia procedere giudizialmente contro il terzo, chiami in causa 
anche il ,debitore principale, a cui intende surrogarsi. 
Com'è noto, il comma cit. si prefisse semplicemente di 
risolvere un grosso problema prooessuale che aveva affaticato 
gli interpreti del code N apoléon e del codice italiano ,del 1865: 
non ci si ipuò stupire se si presta a ·proteggere anche il creditore che 
ha iproceduto i,n via surrogatori.a. 
(4) Normalmente l'impoverimento del debitore è scongiurato per 
questa ragione: che, me,ntre si consuma il suo driritto contro il terzo, 
egli acquista .oontro il oreditor,e il diritto di ricevere ciò che il terzo 
ha versato a quest'ultimo; ovv,ero, si avvan taggia degli effetti dell'atto 
compiuto ,dal creditorre (ad ,es., si consuma il suo potere di agire in 
rev1ndica, ma egE ri,en,tr,a in pos.sesso della cosa, •ecc.). Il va lore degli 
effetti utili ,del procedimento sarà sempre uguale o superiore al valore 
del ,potere o d,el diriUo co,nsumato dal creditore. 
A questa regola fa eccezione 1'1potesi del credi tore insolv,ibiJe. Si 
supponga che il creditore percepisca 100 dal terzo ex persona debi-
toris; e che ,poco dopo (prima che abbia riversato 100 al debitore) fal-
lisca. Il debitore (nei limiti in cui non gli sia possibile compensare 
la sua obb1i.gazione verso il creditore con rii suo controcredito deri-
vante dalla riscossione effettuata dal ,credito.re stesso) ne subirà un a 
perdita netta. 
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il problema ,dell'efficacia, nei confronti del ,debitore, della sen-
tenza emessa fra creditor,e e terzo, inaudito debitorie. 
Ma la r-eale portata ,del comma in esame va assai più in là, 
e non si esaurisce nell'ambito meramente processuale. 
P,er rendersene conto, si conduca il seguente raffronto: 
quale s,ar,ebbe l'efficacia del giudicato promosso dal cr-editoi'e 
(con o senza chiamata del debitore) in assenza del 2° comma 
dell'art. 2900? e qual'è l'efficacia assicurata al giudicato dal di-
sposto dello stesso 2° comma? 
In assenza ,del 2° comma l,a situazione normativa sarebbe 
identica a quella che già sussisteva sotto l'impero del cod. civ. 
precedente, e cbe, com'è noto, sfoci:wa in una lacuna. 
Al problema ,dell'effioacia del giudicato promosso dal cre-
ditore contro il berzo senz.a chiamar.e in causa il debitore, la 
dottrina dava 1soluziollii disparate, ispirate: 
a) al criterrio della inutilità del giudicato; 
b) al criterio ,della validità pu-fetta di tale sentenza; 
e) al criterio dell'effic,acia della sola sentenza favorevole 
al debilor,e. 
Fra i sostenitori dell'invalidità ,della sentenza in esame, non 
era affatto pacifico come questa invalidità operasse (se si conver-
tisse in motivo di gravame, se rend,esse inutile ìa sentenza, ecc.). 
Per completezza, si può rricor-dare che i sostenitori della 
teoria del diritto autonomo sostanziale (reale) spettante al cre-
ditore su tutti i beni formanti oggetto ,della garanzia generica 
non propugnarono la soluzione (che awebbe dovuto discendere 
logicamente dal sistema da loro accolto) secondo cui - po-
tendo la garanzia generica estendei·si fuori del patrimonio del 
debitor,e - la sentenza favo,r,evole ottenuta dal creditore con-
tro il terzo non sarebbe opponibile dal debitore contro il terzo. 
Infine, non risulta che i seguf!ci del sistema •dell'efficacia 
della sentenza secundum ev,entum litis abbiano tratto ,da que-
sta pr,emessa l'ulteriorie conseguenza necessaria: ip•er cui la sen-
tenza favorevole ,al terzo, in quanto inopponibile al ,debitore, 
non ,dovrebbe nemmeno pregiudicare i poteri spettanti al ore-
ditore sui beni formanti oggetto ,della lite; una volta ammesso 
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il potere del credito,re su tutto, il patrimonio del debitore non si 
giustificher-ebbe una deroga nemmeno per il caso in cui il cre-
ditoDe, agendo ex persona ,debito1js, abbia visto respinta la 
sua azione con una s,entenza di cu1 gi dia per oerta l'inefficacia 
di fronte al debitore ed al suo patrimonio. 
Fra •tutte queste soluzioni sostenute sotto l'impero del co-
dice abrogato, qualie eria ,esatta? e (cosa che interessa più di-
irettamente in •queista sede) quale sarebbe esatta in assenza del 
2° co. dell'art. 2900? 
P,er risponderie, sarà bene prendere le mosse da un'osser-
vazione. Si supponga che {non sussistendo, nel nostro codice 
il 2° comma cit.) il creditore ag:iisca contro il te.rzo, e che, dalle 
risultanze del giudizio, il ,diritto fatte valere non risulti sussi-
stente. 
In tal caso, dalla stessa potenziale soccombenza del credi-
tore risulterà che egli, lungi dall'esercitare un diritto del debi-
tore, ha semplioemente preteso di far valere un inesistente 
diritto del debitor,e (il che non ri,entra a:ff atto nei poteri con-
cessigli ,dal 1° co. dell'art. 2900); e che per altro verso gli atti 
gi1udizi,ali da lui compiuti era.no perfettamente inidonei ai fini 
di « assicurare che siano soddisfalte e colliServate le sue ra-
gioni». Quando si legge in un recentissimo lavoro sull'azione 
surrogato,ria (in cui si accoglie la configurazione tra,dizionale 
del requisito ,dell'inerzia del debitore) che questa inerzia non 
sussiste se il debito.re trascura ,di eseT'citar,e un diritto che non 
ha (5), vien fatto di ,domandarsi come mai un autore possa 
dedicar.e il suo tempo all'illustraz10ne ,di affermazioni tanto 
lapalissiane. Però, quando si leggono le discussioni durate per 
decenni, in Francia ed in Italia, sulla efficacia della sentenza 
di reiezione emessa fra creditore e terzo inaudito debitore, si 
prova stupore per l1a ragione opposta. Nessun autore, infatti, 
(5) Si tratta di GIOIA, in Azione surrogatoria cit. , p. 64: « ... se 
l'<inerzi,a è ca-gio·nata dal fatto che il debito è estinto, ,che l'oggetto della 
prestazione a oontenuto patrimoniaLe è perito ... nom può in tali casi 
parlarsi di trascuratezza, corme motivo dii es•pe~ibilità della surroga-
toria :i>. 
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ha mai fatto tesoro a questi fini del principio per cui il creditore 
ha il potere di es,ercitare i diritti del ,debitore, ma non ha il 
potere di far valere i ,diritti che il debitore non ha. Il giudice 
che (alla stregua ,di qualsiasi legislazione che non imponga 
il litisconsorzio necessiario fra creditore e debitore) intenda 
per ragioni di merito negare il (preteso) ,dirit~o ,del debitore, 
fatto valere dal creditore, dov:riebbe ad un tempo affermare 
che difettano i presuppo1sti stessi del potere sur:rogatorrio, e che, 
comunque, il creditore ha agito fuori dell'ambito di tale potere. 
Da situazione che ne deriva è certo singolare perchè solo la 
delibazione del merito con.sentirebb~ di accertare se i presup-
posti del potere .d'azione d,el creditore sussistono, o meno. 
Tuttavia sembra di ,do,v,er concludere che, nell'ipotesi fo,rmu-
lata, il giudioe dovrebbe respingerie la domanda proposta dal 
Cl'edito,r.e per .difetto di legittimazione ,dell'attore o, più gene~ 
ricamente, per difetto ,dei presupposti ,del potere surrogato-
rio (6). Si osservi ancora che l'impossibilità di dar torto al de-
bitol'e in forza di un giudizio promosso dal creditore sussiste-
rebbe anche quando il debitore 5ia stato chiamato in giudi-
zio dal creditore, e sia rimasto contumaoe, o, comparendo, 
abbia omesso ,di unirsi alle domande del creditore. Infatti, 
l'impossibilità ,di pronunciare sul merito nel caso ora prospet-
tato derivierebbe 'non già dalla formale violazione del prin-
cipio del contraiddittorio, ma da un diverso succedersi di cir-
costanze, che possono così riassumersi: <lif.etto dei presupposti 
(6) Evito di proposito <li esamina,r,e a fondo se il difetto di rap-
po,rto fra debitore e terw i,ncida sulla legittimazion,e . del ,cl'editolr'e. M1i 
sembra certo, im ogini modo, che i,ncidia sui piresupposti del potere 
surr,ogatoTio. Iinfatti, ma·nca nido tale ·rapporlo, non può sus,si,stere il 
« pericolo di uno svantaggio 'Patrimoniale -cagionato dall'inerzia del 
debito,re ». La ,dottrina, oom11.1,nemente, annovera addirittura id rap-
porto fr a debitoTe e terzo f.ra i p•resupposti del ,poter.e surrogatorio 
(vedi r1c0Lò, sub art. 2900 C'it., p. 65 sgg.) , rendendo ancom più certo 
il punto di vista qui a,ccolto. 
Così stando le cose, il dj.fetto dei presupp,osti d-el potere surroga-
tori,o è in com,patibi.Je con l'esten,s,i-one al debitore ,degli effetti del giu-
dicato formato-si tr a creditore e terzo (vedi ulteriormente nel testo). 
-225 -
del potere di azione del creditore, non sanato nell'unico modo 
possibile (e òoè, rnedi,ante la proposizione della domanda da 
parte del debitore). 
Ciò premesso, il difetto dei presupposti ,del l))otere surro-
gatorio, o l'esorbitanza ,del credito'Ve dall'ambito ,del suo po-
tere, porterà con JSè questa conJSeguenza: che l'eventuale s-en-
tenza ottenuta foa creditore e terzo non potrebbe avr forza dj 
giudicato nei oonf.ronti .del debito,re, e non sarebbe opponibile 
a quest'ultimo. 
Il ragionamento dovrebbe ,essere inv-ertito, qualora il cre-
ditore riesca a dimostrare che il debitore ha un diritto verso 
il terzo; in tale caso, non powebbcro muoversi obbiezioni di 
principio a che la isentenza sia efficace. 
La siituazione diverrebbe oerto più complicata se la soc-
combenza del terzo non foss,e integrale: così se, ad es., il cre-
ditore chi,edess,e 100, ,e la sentenza condannasse il terzo a pa-
gare 50. 
Dalle ipotesi finora viste, si distinguer-ebbe il caso in cui 
.il terzo sollevi un'eccezione in senso stretto. Il creditore non è 
certamente legittimato passivo all,c eccezioni, per cui tocche-
rebbe al terzo di subire le conseguenze svantaggiose d·ell'assenza 
del debitore dal giudizio. Se una sentenza, erroneamente emessa 
nell'assenza del debitore, decidesse ad un tempo sull'azione pro-
posta dal creditor,e e sulle ecoezioni del terzo, la sua efficacia 
sarebbe la seguente: p,er quanto concerne l'azione ,essa sarebbe 
efficace se 1',esi,to della domanda è .stato favorevole; mentre, per 
quanto concerne l,e eccezioni, ,essa sarebbe inefficace oomunque, 
e,ssendo ,emessa tra soggetti, di cui uno non era legittimato al 
contra,d,ditto.rio. 
I risultati .della ricostruzione ora profilala (profilata in 
modo solo ipotetico, perchè suppone non scritto il 2° co. del-
l'art. 2900) non coincidono ,dunque nemmeno con il criterio 
dell',esito della lite; in tema ,di eccezione (e, a fortiori, di do-
manda riconv,enzionale) proposta dal terzo, nemmeno la man-
cata prova del fondamento -dell'-eccezione o della domanda 
riconvenzional,e potr-ebbe giovare al ,debitor:e assente dal giu-
15 - R. S ACCO, Proced imento surrogatorio . 
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dizio: il giudice, lungi <lal r•espingerè l'eccezione o la domanda 
riconvenzionale, ,dovrebbe <lichiarare la mancata legittimazione 
passiva del credHore a tal,e eccezione od a tale ,domanda (7). 
Se è v,ero che questi risultati non coincidono alla perfezione 
con il criterio ,del « secundum eventum litis », tuttavia essi si 
troverebbero in perfetta armonia con il principio generale per 
cui il c11editoJ:'le, prooedendo in via surrogatoria, può acquistare 
e conservare al debitore ,diritti ,e doveri, ma non può di regola 
imporrgli oneri peridite od altri svantaggi. 
Come reagisce su tali (ipotetici) risultati la presenza del 
2° comma in ,esame? 
Il l,egislatorie, imponendo, al creditore ,di chiamare in giu-
dizio il ,debitore, non ha certo voluto riaffermare il criterio se-
condo cui i successi giudiziali del creditor,e giovano al debitore, 
mentre la domanda ,del creditorie ex persona ,debitoris non può 
mai •essere respinta nel merito (1a reiezione dovendo avvenir,e, 
se del caso, per ,difetto dei presupposti ,del potere del creditore); 
l'imposizione dell'onere di chiamata in giudizio sta a significare, 
reciprocamente, che tal,e chiamata dev,e pure avere una qualche 
rilievanza positiva. Una volta chiamato in causa il debitore, H 
giudizio di merito si può svolgere anche in sua contumacia o, 
in genere, nonostante la sua inattivHà processuale: e l'esito del 
giudizio, quand'anche sia sfavor,evole, gli è opponibile. 
Queste ultime osservazioni soilo asso1utamente pacifiche. 
Che la chiamata in giudizio del debitore •serva a rendergli 
opponibile anche la sentenza :sfavorevo}e era già affermato da 
tutti sotto l'impero del codice abrogato, po,ichè i ,dubbi ,sull',effi-
cacia deHa ,sentenza •emessa senza la chi-amata del debitore v,e-
nivano fatti derivare (a toirto) dal difetto di contraddittorio 
anzichè ,dal 1dif.etto dei presupposti del po,tere •dell'attore. 
Sebbene in s,ede di applicazione della no'.rma tutti siano 
così sicuri dell'efficacia •erga debitorem ' della sent·enza, non si 
(7) Pe,r n,on ap1pesa·nli're la trattazione, tr.ascuro di menziona,re gli 
effetti che deriverebbero, mm volrta p,rorposta dal creditore la doma111da 
di a,coe.rtamento ,negativo i•n puinto aJ.l'eccezione od a.Jla doma•nd.a ri,con-
vcnzionale. 
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può certo dire che, in sede dogmatica, qualcuno si sia reso conto 
della not,evole po,rtata del principio. 
Si osservi, a questo proposito, che il po~ere, spettante al 
cre,ditol'e, di agire in giudizio ex a·rt. 2900, non si trova sullo 
stesso piano su cui si trova inveoe il suo potere di procedere 
stragiudizialmente. Quando il creditore agisce in giudizio, ha 
un onere ed un potel'e in più. Un oneire in ,più, p ernhè il suo 
potere di azione è subordinato all'·avvenuta chiamata in causa 
del debitore. Un potere in più, perchè, una volta effettuata que-
sta éhiamata, egli può mettere il debitore in condizione di do-
ver subke - volente o nolent,e - tutte le alee del giudizio. 
Quest'ultimo potere, a rigore, non ha un carattere surro-
gatorio, perchè implica non già un mero esercizio dei diritti 
del d·ebitore da parte ,del creditore, ma una completa soggezione 
del ,debitm·1e a tutti gli effetti (favorevoli o sfavorevoli) di una 
inizia,tiva del creditore. 
Si deve dunque ,dire che il creditore esercita, stragiudizial-
mente, i •diritti del debitore, ,e, giudizialment,e, i presunti diritti 
del debitore; o, se si vuole, il generico potere di agire d el 
debitore. 
Si deve ,dire del pari che il cr,edi'tore procede, stragiudi-
zialmente, ai soli atti i,donei a ,c,autelffi'e le sue ragioni, mentre 
procede, giudizialmente, quando sia idonea alla funzione cau-
telare La eventuale ipotetica •emananda s1entenza che accolga la 
sua domanda. 
Ne deriva che, in sede giudiziale, il cr,editore agisce non 
solo a vantaggio ma anche in pregiudizio del debitore (8). 
Si potrebbe peraltro domandare, ancora oggi, se il credi-
tor,e possa ,es,ercitare in i&ed,e giudiziale un potere surrogatorio 
in s,enso stretto: se possa, cioè, senza chiamare in giudizio il 
debitore, agil'e contro il terzo (con il risultato di vedere respinta 
la domanda per •difetto •dei pr,esupposli del .suo potere, se le 
(8) Il ipireg:iudizio del debitore può deri vare dalla sop,ravvenuta 
impossibilità ,di tra,nsigere u,n ra1ppo,rto litigfoso obbiettivamente in~ 
certo; dalla scelta di un momento poco adatto per la trattazione d ell a 
\'ertenza (ad es.: per l 'assenza di un teste influente) ; ecc. 
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risultanz·e in punto al merito gli sono oontrarie; e di ved,erla 
accolta, con -efficacira erga ,debitor:em, nel caso opposto). 
Posto così il problema, è ben chiaro che la risposta dev,e 
esser,e negativa. Come si è già accennato, l'art. 2900, 2° co., attri-
buisce al ,cr,editore che voglia agine giudizialmente non solo un 
poter.e in più, ma anche un onere jn più. Per ovvie :r:agioni 
pr,atiche, la legge impone il litisconsorzio con una norma a 
carattere cogente, che non con,g,eni,e al creditore ,di scegliere 
tra il processo con due soggetti (cr,editore e terzo) ed il pro-
oesso con tre soggetti (creditor,e, d·ebitore e terzo). 
P•eraltro, la risposta or ora formulata non dice nulla in-
torno ad un caso, che certo il legislatore non -ebbe presente nel 
dettare l'art. 2900: se è vero che il nuovo codice ha limitato 
la probabilità che una sent·enza venga emessa tra creditore e 
terzo senza la previa chiamata del .debitore in caus·a, tuttavia 
non è impossibile che, pe1r ignorantia iuris del cr,editore e del 
giudioe, per una nullità ,della citazione notificata al debitore 
(nullità non ·sanata, e non rHevata dal giudioe), per una erro-
nea individuazione della persona del debitor,e, ecc., l'inconve-
niente, ,di tanto in tanto, si verifichi 
E' tuttora attuale, per.ciò, il prroblema teorrico dell'efficacia 
della sentenza ,emessa fra crieditore e terzo, senza partecipa-
zione del debiitor,e ,al giudizio. 
Il dubbio verrebbe facilmente chiarito se si potesse dire 
in modo sicuro quali siano in genere gli effetti di una sentenza, 
formalmente passa.ta in giudicato, ,emessa con violazione 
dei principii sul litisconsorzio necessario. 
Nel silenzio ,della legg,e sul punto, la doHrina processua-
listica si oiri,enta verso l'i,dea che l'as•sienza di taluni litisconsorti 
neoessarii non produca, ,o · almeno non produca sempre, la 
completa inutilità ,q.el giudicato (in senso formale) (9). 
(9) Le k ,e teorie sull'effe!Jto giurLdi,oo della vi,olazione del litiscon-
sorzio ,necessario so&te.ngono 6spettivamente: 
che il -giudicato ,emess.o in vi-olazione è ~nutiliter datum (oosì 
ZANZUCCHI, Diritto processuale civile, Milano 1955, 5" ed., I, p. 310 
e sgg.); 
che il .giudicato ern~sso in vi,oJ,azione è tal,ora i·nutili,ter datum, 
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Senza vo1er risolv,ere il grave probl,ema ura enunciato, si 
d1eve mettere in rilievo una peculiarità ,del litisconsorzio di cui 
all'art. 2900, 2° co., che lo conkappone ad altre ipotesi di liti-
sconsorzio neoessario. 
A •quesrto fine si ,dev,e richiamare ancora una volta l'idea-
chiaV'e ,d,el nostro istituto, per cui non esiste un rapporto giu-
ri-dico foa creditore •e t•erzo, ma soltanto una coppia di rappmti 
(fra creditore ,e debitore, ,e fra d-ebi.tor-e e terzo); e per cui, 
inoltre, il :solo :rappo-rto dedotto nel giudizio è quello istituito 
fra debitor,e e terzo (10). Si supponga ora che il creditore agisc,a 
contro il terzo ,e soccomba nel giudizio. La sentenza dichiarerà 
che il terzo non è tenuto a,d adempiere verso il debitore. Ove 
sia consentito al ,drebitoire di intentare in seguito un analogo 
giudizio, ,e questi uscis•se vittorioso, il giudicato deciderà in 
ordine all'identico rapporto-, su cui ha deciso la sentenza pre-
cedente. Tra le ,due sentenze sussisterà una vera incompa,tibilità 
logica. 
Nell'ipot,esi ora svolta la •sentenza oUenuta dal debitore 
e talora no, a ,seconda del fondamento •delJa necessità . del litisconsorziio 
(D'ONOFRIO, Commento cit., I , p. 175) ; 
che il gil\ldi,cato h a sernpire un-a qualche efficacia, aJmeno provvi-
soria (oo.sì già ALLORIO, Cosa giudicala cit., p. 286 e sgg.; CARNELUTTI, 
Istituzioni nuovo proc. civ . it. , Roma 1951, 4• ed .. I, ,p. 258 e sgg.; 
SATTA, Diritto processuale c~t., p. 115). Questa efficacia potrebbe farsi 
oonsiste,re: nella piema ope,ratività della sentenza fira le sole part i cbe 
hanno preso ,parte al giudizio; nella op erabiv ità deLla sentenza di fronte 
a tutte I,e parti fìnchè il litisconsorte assente non la impugni con 
l'opposizione di terno rendendola in,efilcace nei prnpri riguardi; nella 
operatività della sentenza di f,r,o,n te a tutte le pa-rti, finchè il litiscon-
sorte assente ,non .promuova l'opposizi one di terzo con il risultato 
d-i renderla inefficace -n-ei confronti di tutti. 
(10) P er una dimostrazione più completa , vedi oltre, § 33. Ove 
anche si r.itenesse di ammettere l'esistenza di un rap])orto gforidico 
fra creditore e terZJo, il -oo-ntemuto di taJ.e rappo.rto si adeguerebbe co-
stantemente al ,oontenuto del diritto d,el ,debitore, e soggia-cerebbe a tutte 
le vicende ,di ql\l•est'ultimo: perr- cui la portata prati ca del ragi onamento 
condotto nel testo non me uscirebbe sca,Jfi,ta. 
Si può osservarre come perfino i sostenitori del potere surrogato-
rio come diritto su diritto altrui non abbia,no mai sollevato il pro-
bLema ,della ,possibile divergenza di ambito frn diritti assogg,ettati al 
diTitto ,del creditore, e diritLi !>pettanti al debitore. 
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profitterà ,anche al cr,editOTe, che, purchè ricominci a sussistere 
il presupposto d,el pericolo ,di ins,olv.enza del debitore, potrà 
farla ,esieguirie (prooed,endo s,empre in via surrogatoria). 
Il f.enomeno così ,descritto è ben diverso d-a quello che si 
delinea in altr,e ipobesi ,di litisconsorzio necessario. Se l'usufrut-
tuario ottiene la meglio in un giudizio confesisorio formatosi 
(p1er erro,re ,delle parti •e del giudic~) nell'assenza del propriie-
tario, mentr,e quest'ultimo soccombe in un giudizio analogo isti-
tuitosi sucoe.ssivamente fra il proprietario e il titolare del fondo 
s•ervenbe, le due sentenve non hanno oggetto identico: la prima 
condannerà il tito,1a11e del fondo servenbe a 'S'apportare l'es•er-
cizio ,della servitù da part,e ,dell'usufruttuario, finchè duri l'usu-
firutto; la seoonda, assolv·erà il convenuto dalla pretesa del 
proprietario del fondo vicino. Sopportare 1e ingerenze dell'usu-
fruttuario, -e sopporta11e le ingier,enze del proprietario, costitui-
scono fenomeni ooncettualmenbe distinti. 
Si deve inv;ece escludere che la se'Iltenza ottenuta dal cre-
ditoiI"e possa ,essere efficace nei confronti del creditore, e, nello 
sbesso tempo, inefficace nei confronti del debitore: poichè, se è 
ammissibile che tllla stessa ,situazione giuridica venga o:ra af-
fermata ·e or,a [l•eg.ata, ,e che così si ,determinino due difformi 
decisioni giudizfali nei confronti di soggetti diversi, sarebbe 
inv,ece assurdo che una certa situazione v,eni,sse ora affermata 
e ora negata, ,dando luogo, a due rliffoirmi decisioni giudiziali 
fra un ideintico titolare di ·diritto ed un identico titolare di 
dovere. 
Perciò (comunque si voglia risolver,e il problema generale 
della sanzione deBe norme sul litisconsorzio, necessario) in or-
dine al particolare litisconsorzio regolato dall'art. 2900 non può 
val,ere in alcun caso l•a teoria, secondo cui la sentenza emessa 
in a1Ssenza di un litisconsorte sarebbe efficace n,ei confronti cl.elle 
parti presenti in giudizio (11). (Ciò si dice, senza dimenticare 
(11) Ciò vale pe;r le due costruzi,oni seguemiti: 
p,er la costruzione secondo cui la sentenza è op,erativa fin dal-
l' inizio nei ,confron ti deUe .sol,e pa,rti pirese.nti nel giudizio; 
per la costruzione secondo curi la se11tenza è provvisoriamente 
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che - a pr,escinde:re dai priucipii sul litisconsorzio neces-
sario - la s,entenza sfavol'evole, in cui culmini il giudizio pro-
mosso dal creditore contro il terzo senza chiamata in causa 
del ,debito,re, è inutiliter data per djfetto ,dei presupposti del 
P'Oterie del credi,tore, come si è già, dimostrato,. 
Barlando degli ,effetti della sentenza ottenuta dal creditore 
ai sensi dell'art. 2900, 2° co., si è delineata una figura di sog-
g,ezione d,el debitol'e ad lllil potere del creditore. Il fenomeno 
così descritto ,r,appresenta il prototipo (e, sembra, l'unico caso) 
di vero e proprio assoggettamento del debitore ad un'inizia tiva 
del creditore. 
Per oomp1etezza bisognerà però riooTdare che al procedi-
mento surrogatorio va (indirettamente) dcollegata la nascita 
di un ulteriore debito gravainte .sul debitore. 
Se il potere del crieditor,e si rivolge (salva l'eccezione di 
cui al 2° co. dell'art. 2900) essenzialmente contro il terzo, tut-
tavia alcuni fenomeni accessorii, gravitanti intorno al pro-
cedimento surr-oga1:orio, opera!Ilo anche contro il patrimonio 
del ,debitore. 
A ,suo tempo si è visto, infatti, che il creditore deve cari-
carsi tutti gli oneri del procedimento surrogato.rio, mentre il 
debitore ne gode tutti i benefici. Però, a risultati ottenuti, il 
creditore potrà chiedere un regolamento dei conti, secondo le 
comllllli regole dell'arricchimento (12). 
operativa n,ei confronti di tutti i litLsco nsorti (presen ti ed assen ti), ma 
viene re.sa in.efficace nei conf ronli del solo litisconsorte assente dal-
l'oprposizfone di terzo proposta ,d,allo stesso litisconsorte assente. 
(12) NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 174, ri,ti,ene che al creditore spetti 
l'azione ex n.e,g,otioirum ,gestiome. La questione è oerto deJicata. Si deve 
piropend,ere per la so1uzione negativa, soprattutto quando si ammette 
che gli effetti deHa ,negoUorum gestio, posti dalla legge a carico del 
gestore, nel 1r10stiro caso non si verificano (vooi NICOLÒ, loc. ult. ci,t. : 
ivi si esclude che il creditoir,e, dopo aver iinizi.ata una ddermi,nata atti-
vità complessa ,ex ,persona debito'l'is, abbia il dovere di iportarla a 
compimento. Sul iraffronto fra pirocedimento surrogatorio e gestione 
di affari altrui, vedi r ,etr,o, § 13, p. 116 e seg.). 
Si noti che il NrcoLò, ai fini dell a con,ce.ssiom,e dell' azione ex ne-
goti.orum gestione, ,intende hl requi1Sito dell'uti]jter coep tum i1n modo 
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Questa ulteriore vicenda -di rapporti giuridici, che si verifica 
nella sfera giuridica del creditm;e e del debito.re, non è un 
effetto ,diretto ,dell'atto ,d,el c:mdito,re. Essa è piuttosto la con-' 
seguenza di una fattispecie oomplessa, in cui interv,engono: gli 
aoquisti, o l·e mancate perdite, di cui il debitore ha beneficia.lo 
in conseguenza ,dell'attività del creditore; e le perdite patri-
moniali sobbarcatesi dal Ol"editor,e per portare a buon fin e il 
suo procedimento. 
Si può ancora notare, sempre per completezza, che in taluni 
casi il creditore potrà proporre un'analoga azione di arricchi-
mento, anzichè contro il debitore, contro i concreditori che si 
sono avvantaggiati ,dell'aumento (o della mancata diminuzione) 
del patrimonio formante oggetto d·ella garanzia generica. 
§ 24. - l LIMITI QUANTITATIVI DEGLI EFFETTI DELL'ATTO POSTO 
IN ESSERE DAL CREDITORE. 
Di tanto in tanto affiora nella dottrina 11 problema dei 
limiti quantitativi ,degli ,effetti dell'atto posto in essere dal cre-
di1tore in via isurrogatod,a. Il problema può ,esser,e schematiz-
zato così: se colui che è creditore per 100 interrompe la pr,e-
scrizione del debito di 1000, che il terzo ha nei riguardi del 
debitol"e, l'interruzio1I1e ·opera p.er 100, o per 1000? 
Per maggiore illustrazione, si può ricordare come l'atto 
surrogatorio poss,a e,sser,e posto in essere dal creditore quando 
sussista il semplic•e pericofo ,di insolvenza del debitore. Tale 
pericolo è cairrelativo non ,solo all'ammontare d.el credito del 
soggetto che intende prooedere, ma anche all'ammontare di ogni 
altra passività presenbe nel patrimonio ,del debitore, e infine alla 
possibilità che, neUe more intercorr,enti fra la proposizione del-
alquanto lato, per cui il c,rediilol'e che abbia p,roceduto ,contro il terzo 
con la normale ,dilig,e•nza avrebbe sernp,re il diritto al rimborso delle 
spese (a1nche se ad es., per un fatto iim(I)!'evedibiJ.e, non si potrà ,recu-
perare nulla dal terzo) . Inteso così il requj-sito in esame, l'attribuzione 
dell'azion•e ex neg.otioir,u1111 g,esìt.io·ne a,l creditore verirebbe ,a viola.re ben 
gravemente il princi,pio di,rettivo s·econdo ,cui il iprocedimenito surro-
gatorio op,ooa a bemrefìcio e non a da,n,no del ,debitore. 
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l'atto in via surrogatoria ,e il soddisfacimento delle ragioni del 
creditore, sorgano nel patrimonio del ,debitore altre passività. 
Una volta che il cr,editore ha proceduto in via surrogatoria, 
può ,darsi che il debito.re non contragga nuove obbligazioni, e 
che i concreditori rinuncino ai proprii crediti o v,engano sod-
disfatti; se la valutazione del pericolo, condotta prima dell'eser-
cizio del diritto, suggeri al creditore di cautelarsi con una certa 
larghezza, è ora possibi1e al t,erzo, sulla base del nuovo stato di 
fatto cre,atosi, far valere la eliminazione o una riduzione 
degli effetti dell'atto del creditor,e? Inoltre: se il creditore di 100 
ha con.servato al ,debito11e un bene che va1e 1000, il terzo può 
far va1ere la limitazione a 100 degli ,effetti ,dell'atto del cre-
dHore? 
La risposta positiva appare di tanto in tanto nella dottrina. 
Gli argomenti che possono suffragarla sono abbastanza chiari: 
peirchè sacrificare gli interiessi d-el terzo quando l'iniziativa del 
creditore (fin dall'inizio, od in base a circostanze sopravvenute) 
si dimostri ,eccessiva .rispetto allo stesso interesse dei creditori? 
Si v,edano ora l,e oonseguenze, a cui deve portare l'acco-
glimento di queste argomentazioni. 
In primo luogo, ovviamente, si dovrebbe ammettere il 
v,enir meno di quegli effetti del procedimento surrogatorio, che 
.si dimostrfoo eccedenti rispetto all'ammontare totale delle pas-
sività del debitore. 
Un probl,em·a tecnico più ,delicato sorgerebbe tutte le volte 
che il bene r,ecuperato dal creditore fosse indivisibile. Se ad 
es. il creditore agisce contro il terzo per l'annullamento della 
donazione di un quacko, il cui valore sia superiore aUe passi-
vità del patrimonio del dieb~tore, come opererà la prot,ezione 
riservata ,al terzo? Evi,dentemente, gli effetti dell'annullamento 
noo potranno operare pro parte e venir meno per il resto. 
Qualcuno peru;,errà forse che si debba attendere l'esproprio e 
la vendita del quadro, per restituire al terzo la cifra che resi-
duerà dopo il soddisfacimento dei creditori. Ma questa solu-
zione suppone che avvenga necessariamente l'esproprio e la 
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suba.sta del bene (1). Cosa avverrebbe invece se, dopo il proce-
dimento surrogato.rio, il ,d,ebitor,e alienassie ancora una volta 
il· bene recuperato ,dal cre,ditore, ovvero qwmdo il debitore, 
improvvisamente arricchitosi dopo la conclusione del proce-
dimento surrogatorio, provveda altrimenti al pagamento dei 
creditori, ovvero quando i cr-edito-ri, per un qualsiasi motivo, 
omettano di agire esecutivamente contro il debitore? 
Per rispondere a quest1a domanda, si potrebbe pensare ad-
dirittura che il limite quantitativo degli effetti del procedi-
mento surroga.torio coincida non già con l'ammontare del pas-
sivo facente . capo al debitorie, ma con la quantità di beni che 
in concreto verranno espropriati ad iniziativa d•ei cire,difori (2). 
Nè l,a risposita sarebbe illogica rispetto alla premessa: una 
(1) Il fìlo del ragionamento sarebbe div•erso se s-i ammettesse che 
ai cred•itoir,e, che ba p,ro,oeduto in vi-a sur.rngatoria, sp-etta un privile-
gio sul be'Ile che ha conservato o recuper:ato al deb.itore. La costitu-
zione di un ,priv~le-gio a favore d,el .oreditore p,roc,ed,emte è p,erò gi1Usta-
mente neg,ata da~la dottirina -e dalla g,iuirispn1-denza un,animi ( d-a ulti-
mo, Cass. 7 luglio 1941, in Dir. e prat. comm. 1941, II, 269, e Cass. 
31 g,ennaio 1950, ·n. 241). 
In Franci,a si ma,nif.esta qualche p.rope'Ilsi,on·e per la soluzi,on-e op-
posta de iure condendo: dir. p:er tutti PLANIOL, RIPERT e EsMEIN, op. 
cit., n. 923, p. 227; e Bosc, Étude cit., ultime pagine. 
In ll'ealtà, un })'l'iviLeigio di tale foitta sa,rebbe bem poco giustificato. 
Nemmeno il ,pdgnoram-ent•o ,attribu-isce al ,oreditore p·rocedente un pri-
vil-egio. Ben meno opportuno sarebbe un prrivilegio fondato sull'atto 
sunogatorio: ,c iò sia per rag.ioni pratiche (il debitore, -coli udendo con 
i -creditori non :privileg.iati, potrebbe ,lllg'Ualmente disperdere i ben-i su 
cui gr,avà iJ IJ)rivilegio, e pagare con il rkavato i cr-editori non priivj-
legiati) , sia per ragion-i di giustizi-a (mat11ca I-a ragione della ,protezio.ne 
del ,c,reditore procedente), sia an,cbe perchè talora l'acquisto o la con-
servazione di un bene ,al patrimonio ,del debitore po,sso.no -essere frutto 
dell 'attività co,mbin-ata di più creditori, o di un ,creditore e del d ,ehi-
toTe (ad es.: ,a intervalli di tempo si siuccedono aid oper-a dei diversi 
sogg,etti più atti interruttiv,i della ip,rescrizion,e; op,pur-e, un credfore 
agisce giiUJdizialmen te, e, dopo la prima sentenza di rigetto, un altro 
creditore appella ed ottiene 1una sentenza favorevol,e). 
(2) Naturalmente, ,aocolta questa conc·eziorne, sarà semipre ,p-ossi-
biJe -che, nelle mo,r-e comp!'e.se fra il pro.c,edimeruto .sur.r,og.ato-ri-o e jJ 
procediimento ,es,ecutivo, il bein•e venga assic'Urato ,con un ,sequestTo o 
con altI'o a tto conservativo. Questa oss-ervazi<one però non sp,osta i 
tennlimi del pirobl-ema. 
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volta ammesso che gli ,eff.etti dell'inizi.ativa surrogatoria ven-
gano meno se risultino indifferenti rispetto all'interesse dei 
creditoiri, questa indiffel'enza ,si v,erifica puntualmente ogni qual 
volta il soddi:sfacimento dei cr-editori si attui con mezzi diversi 
da quelli 11ecuperati mediante il procedimento surrogatorio. 
Per.aH:r,o, un sistema che limitasse gli effetti del procedi-
mento surrogat,orio al quantum concretamente sottoposto dai 
oreditori ad esecuzione forzata non si potrebbe nemmeno dire 
congruente, per la ragione che segue. 
Se fosse vero che iJ creditore, procedendo contro il terzo, 
non può conservaTe e recuperare beni al debitore senza che 
gli stessi siano ulteriormenfe sotfopos~i ad esecuzione forzata, 
ciò vorrebbe dire chiaramente che egli, in realtà, non cons,erva 
e non recupera nulLa per il debitore in quanto tale, e che 
conserva ,e recupera ,esclusivamente per sè: ma se questa pre-
messa fosse vera, egli agirebbe per la protezione (conserva-
zione ,ed aumento) ,della massa assoggettata ad esproprio (o, 
come si suol dire, della massa che forma oggetto ,deUa sua ga-
ranzia generica) e non, per la protezione del patrimonio del 
debitore. Una volta ammesso questo ,dato, non si sfuggirebbe 
aid un',altira cons·eguenza: poichè la sfera che forma ogg-etto 
della garanzia generica di un -oiieditore non coincide necessa-
riamente con la sfera che forma oggetto, dalla ga-ranzia generica 
di un altro creditore, il recupero ,di un bene aUa prima sfera 
non significa anoora recupero ,di un bene alla seconda. Reci-
procamente, non si comprenderebbe più come un creditore ino-
p·eroso possa a,ggrediire quei heni che, senza far parte del pa-
trimonio del debitore, sono stati attratti nella garanzia gene-
rica di un cre<litoire più diligente. 
Questa stiruttÙra degli effetti del prooedimento surrogatorio 
avvicinerebbe ,alquanto il nost:r:o istituto al procedimento revo-
catorio. Taluni dei preoedenti storici del IIlostro istituto sorti-
vano gli effetti ora indicati, p1iecisamente perchè erano ispirati 
all'azione p1auliana, ,di cui oostituivano una modificazione (3). 
(3) II testo allUJd,e all'a.ooettazion,e dù eredità da parte del credi-
tore, regolata d ,al diiritto consu.etudinaorio frnncese. Gli scrittori del-
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E' p,erò sicuro che un',azio-ne, concessa al creditore ai flui 
dell'integrazione e della colli5eirvazione d,ell'oggetto della ga-
l'eparca par.J.ano semp,re di um'wedità acoettata d.al creditor•e in toto 
escludemdo,5i qualsiasi a,ccettazion,e iparzi<ale, anche quando l'ammon~ 
taire dell'er.edità eocedess•e i biis•o,g,ni dei ore,dit,o,ri. L'istituto non mi-
r,av,a però ad una rigoT"osa eq;u,ival,enza d•eiLI',a,Uo del creditore e di 
quello del debitorrie, tanto è vero ,che, ,s·e (uma volta sod,d•isfatti i credi-
tori) rimanev,a :i,rnutilizzata un,a parte ,d,elJ',er,edirlà, questa :spettav,a non 
già al d-eibitore, ma ag~i eredi più pr,ossimi a quello che ha mnrun-
ciato » (in questo seinso, testualmente, l'art. 278 della ,coutume noT-
manna). 
Si a,ssislev,a ,così ad un, rinteressante sdorprpi,amento d,ei limiti quan-
titativi, ,entro ,cui orper-av.a l'atto pseudosurr-ogatorio: il oreditor,e si 
surrog,av.a in un ,alto ecoed,ente rispetto :.:ill'inteiresse suo e dei oon,cre-
ditQlfi; ma, a Ii,quidazione dell'e,r,edità ,avv,enruta, v-e,n,iva 'impr,essa ,aU'id 
quod superesl la destinazion,e che avrebbe dovuto competergli ove il 
cTedito,re non avesse maii pr,ooeduto all'a1ocettazi-orne. 
L'i,5tituto francese ,dell'a,ccettazion-e di eredità ad oper,a del ,cre-
ditore 1no,n può ipurtroprp,o ,essere utiJizzato come p-reced,ente della mo-
dern,a ,azi,o,ne suwrogatoria ai fini del problema in esame, per due op-
poste r-agioni. 
J,n primo luogo, se l':lcoettazione di eredità da p-arte del •CiI'editore 
investiva momie,ntaneamente l'imtero ,comp,e1ndio •e,reditari,o, dò si spi,eg,a 
tenendo prres,ente la natum dell'atto di aoc,ettazione, che nolll può mai 
avv-ein.ire p:ro pairte. 
In second·o luogo, se J.a parte es1Ubeorante dell'er,edità v•eniva in se-
gu•ito retrocessa al terzo, questo ,effetto (rperf,ettameinte oongrUrente con 
i pri,n-cipii che ogg,i v,algonci in tema di a ziom,e revocatoria) potrebbe 
essere collegato con ,I.a ·natura fondamentalmente revocatoria (e solo 
arprpa,rentemente surrog,atori,a) dell',a,ccettaz.ione di eredità. L'azio,ne re-
v,ocatoria, si,a peirchè reagisce ,a,d ullla frode ,d,el ,debitore, sia p-erchè 
non -ope,ra attraverso al mezzo teonioo della equiv,alenza fra gli atti 
del •cr,editore e quelli del debitore, non arri.ochis,ce mai il d,ebitore. 
M,a un discorso div•ers.o si deve f.awe in ordwe ,all'istituto surrogatorio 
in senso stretto. 
Gli ,altri pil'eced,enti storici dell'aziome su.rr.og,atoria (,eccezion.e suir-
rogatori,a ,c,oncunsuale, azione di 'l"escissio n·e, e-oc.) non ci i.nsegnano 
nulla in or,di,n-e al problema or.a messo im evi,d,e,nza. 
Per quanto ri,guarda la vecchia con cez.ione ,del procedimento sur-
rogatorio ,oon effi.ca:ci.a di cessione coaUiva di ,azi-one, il p•robl,ema iYi 
si poneva e si risoJ·veva diversa1111e,nte: infatti si riteneva che iJ cre-
d.itore non potesse nemmeno iniziare un'azi,one per una cffra supe-
riore ,a quella dovutagli; ,a];}'inciirca, si potev,amo ,aipplicaire all'azione 
sur.rogat,oria le norme relative ,al 'Pignor-amento. Questa soluzi-one lasciò 
poi varie tracce nella d,ottPina fra,ncese successiva. 
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ranzia generica del creditore, non può essere un eserc1z10 dei 
diritti del debitore. Ulteriormente, un'azione concessa al cre-
dito,re per proteggere tutta e so,lo la garanzia generica dovrebbe 
lo,gioaiment1e ,estendersi anche fuori del patrimonio del credi-
toirle, per giungere .a quei beni che, pur ess,endo estranei a,l 
patrimonio del debito1re, siano attratti nella garanzia (beni ahe-
naiti ,dal d1ebitore med1ante ,atti sucoessivamente colpiti dalla 
azione revocato,ria, beni costituiti in pegno ed ipoteca, beni su 
cui gravi un privilegio, ecc.). 
Ciò ,premesso, il nostro sistema positivo accoglie tutte qu e-
ste cons-eguenz,e? 
Innanzitutto, è elementaTe l'osservazione che, secondo il 
linguaggio del 1egislator,e, il credito,re esercita diritti e azioni 
« spettanti ,al debitore». Basterà prendere alla lettera l,e parole 
della legge per inferill"ne: che il diritto fatto valere dal credi-
tore non è un potere relativo alla garanzia generica, ma il di-
ritto presente nel patrimonio del debitore. L'esercizio del dirit-
to spettante al debitore sarà il r•ecupero o la conseirvazione 
di un bene ,al patrimonio del debitore, e non, alla sfera giuri-
dica assoggettata al potere di esecuzione ,del cr,editore. L'assog-
gettamento del bene all'es·ecuzione sarà l'ultieriore conseguenza 
dell'appal"tenenza di queil dato bene al d,ebito,re. Ovviamente, 
l'apparl•enenza del bene al ,debitore lo rend,erà accessibile non 
solo .all'esecuzione promossa dal creditore attivo, ma anche a 
quella promossa da ogni altro concreditore. Più propriamente, 
l'immediata funzione del procedimento surrogatorio si esau-
risoe completamente nella conservazione od integrazione del 
patrimonio del ,debito,re; tutto il seguito (esecuzione promossa 
dal creditore) ne è un corollario non indisp.e,nsabile. P,er co111-
segu,enza, purchè tutti i presupposti del procedimento sussi-
stano nel momen1to in cui il creditor,e agisce, tutti gli effetti 
del procedimento sono d,estinati a verificarsi senza limitazione 
alcuna, e senza possibilità alcuna di future risoluzioni (4). 
(4) Ciò .spie.g.a va,ri,i co.rollarii messi in rilievo deLl a dotlrin,a mi-
glior,e: ad es., ],a circostanza che il creditore non 'PUÒ convenire con 
il terz.o di rendere i,n,operainti gli atti già posti in ,essere in via sur-
rogator,ia. 
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Così, secondo la l,ettera della legge. Sussistono peraltro 
ragioni speciali che giustifichino un'interpretazione antil,ette-
rale ·della norma? 
Fin ,dal momento in cui si è impostato il problema in 
esame, si è visto che la doppia ragio,ne che milita per una 
limitazio,ne ,degli ieffotti ,del procedimento surrogatorio si riduce 
eSS:enzialmente: alla sop.ravv;enuta carenza di intere.sse del cre-
ditor,e, una volta che egli si si,a soddisfatto su beni diversi da 
quelli recuperati al debitore, o su una frazione di tali beni 
recuperiati; all'intieresse ,del t,erzo, che si trova esposto alle 
iniziative di ogni cr,eiclito-ve, anzichè a quelle dd solo debit0re. 
Orbene, a questo inter,esse del terzo fa riscontro un inte-
re.sse general,e alla piena oonservaziione degli effetti del proce-
dimento ,del c:rieditore. 
Infatti, se gli •effetti •del pr•oceidimento instaurato dal credito-
re fossero limitati nel senso ,detto sopra, il debitore sarebbe sti-
molato a rinno,vare per oonto pr,oprio tuHi gli atti già posti in 
esser.e dal cl'edito•re. Ulterio,rmente, subirebbe lo st,esso stimolo 
ogni concreditm•e. Ogni singofa azione giudiziale promossa da 
uno dei cr,editori dovirebbe •essere rinnovata più e più volte dal 
debitore ,e dai ooncr.editori. Il mezzo tecnico della efficaci.a de-
finitiva ·erga d,ebitorem dell'atto ,del creditore garantisce inviece 
la massima economia ,di giudizi e di attività stragiudiziali. 
CAPITOLO IV. 
Qualifica giuridica del potere spettante al creditore 
in base all'art. 2900 cod. civ. 
SOMMARIO: § 25. - Generalità. - § 26. - Fenomeno surrogatori o e rap-
presenta,nza. - § 27. - Rappresen,tanza nell 'i nteresse del r appresen-
tante e so-stituzione. - § 28. - Il n,egozio civilistico posto in essere 
in nome prop,rio sul patrimoni,o altrui. - § 29. - Fenomeno sur-
ro,g.a.torio e legittimazione all'atto. - § 30. - Fenomeno surrogatorio 
,e spendita del n.ome. - § 31. - I.I crediitore pr-0cedente senza spen-
,di,ta del nome. - § 32. - Potere surr.oga.torio, diritto a comp iere 
l'aUo, diritti soprn diritti, e diir,itto potestativo. - § 33. - Potere 
srurrog,ator:io e dkitto ,sog,gettivo. - § 34. - Ambito del potere sur-
ro,gatori,o. Rinvio alla parte specia.Ie. 
§ 25. - GENERALITÀ. 
La dottrina si è isforzaba da tempo di elabornre ed inqua-
dra11e -dogmaticamente la posizione del crnditore, qual'è rego-
lata dall'ia.rt. 2900. 
A tal fine, g1i autori han.ruo p,reso l,e mosse dal dato empi-
rico, oonsist,ente nel nesso causale che l1ega all'atto del credito[·e 
certe oonseguenze nena sfìe;r,a patrimonia1e del terzo e d,el debi-
tore; o (con aHTe p,aro,le) consiistente niella equivalenza fra gli 
eff.etti dell'atto .del creditor,e e gli ,effetti ,dell'atto del debitore. 
Quiesita equivalenZJa ,di risultati non esaurisce certo la figura 
oegolata ,dall'art. cit. Nel f,enomeno surroga,torio converge infatti 
l'u1'teiriore autonomo pote11e, spettanbe al 01s:editore, di costrin-
gere H debitore •a subirie la formazione di un giudicato. Inoltre, 
• 
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la qualifica giuridica de,lla posizione ,del crreditore può ir:ùsientire 
l'influenza di una se.rie dj dati, che sono estrinseci rispetto al 
semplice :IlJesso c•ausale dntemornente fra l'atto del creditore .e 1e 
con:seguenze che la J,eggie gli irfoonnette. 
Fra questi dati, esrtrins·eci rispetto al s•emplioe legame cau-
sal,e che ,anneH,e certi effotti all'atto ,del are,ditoDe, :ricorderò 
sopraHutto la rnsidua disponibilàtà (pres.so il ,debit01re) del rap-
porto fatto val•eire dal cDeditore. E' chiar:o che la semplice po~ 
tenzia1e disponibilità ,del diritto da parte del debitore non influi-
sce sull'attuale rapporto ,di causa ,e,d effetto fra oompoctamento 
d1el cre,ditO!I'e ,e conseguenze nella sfora giu:ri,dica ,del cir,e,ditore e 
del terzo. Quanto aJ ooncreto atto di disposizione oompiuto dal 
debitore; -esso {supposto ,siemprie che, con l'opin-ione dominante, 
aiocoilta anche nella ,pr.esrente trattazione, lo si ,debba ritenere 
efficace) non inciderà mai sul contenuto di quel dato empirico 
messo in evi,d,enza sopra (nesso causa.Le fra atto del cr,e,ditore ed 
effetti neUa sfora giuridica altrui); ma, a s:eoonda dei ca.si, farà 
Vleniir meno ,i presupposti del p;roc,edimento surrog:atodo, oppure 
eliminerà, o riduNà, l'oggetto, su cui il crie,dit0tre può operare (1). 
Sebbeille questa [ìesidua disponibilità ,del ,diritto da parte 
del ,d,ebitoire m eriti di ,esercitare, ai fini della qualificazione della 
situazione de.I oredi,tor•e, un'influenza ,di primo pi,ano, tuttavia 
la ,dottrina, oome si è :aiooennato, ha soffermato la ,sua indagillle 
dogmatica .sopirattutto sulla equipar,azione ,dell'atto ,del credi-
to11e ,all'atto del debitor,e. 
P.er i.sp:iiega!l'e tale 1equipwazione, la dotbrina è ricorsa a 
schemi già no-ti, ed U1SU1a.lmente utiliz-':ati pe,r la costruzione di 
altri is,tituti. 
(1) La prima, iipotesi (venir meno dei prnsupposti) si verifka qua-
lora il debito,re faccia ,c,ess,a•re la p.rorpriia i·ne-rzia e ,p,roc,e.d.a contro il 
terzo - semp,rec hè si riterng:a ,che la -sopra'Vvenuta attività deJ debitore 
faccia ,cessa,re ,ex nunc la possibiLità, ;per l',in.nanzi l"liconos,ciuta al cre-
ditore, di opernre in via su-rrrogatoria. La seconda ip,otesi (elimin.azione 
dell'o,g.getto -su cui il creditore avrebbe potuto rÌJD,cidere) si verifi.ca qua-
lora il •debitore rinunci .al proprio diritto, o transiga. Nell'ipotesi che 
il debitor,e J"iceva dal terz.o il pa,gamento, vengono a manca-re ad un 
tempo ,i p,r,esup,posti e l'og:getto dell'atto del ,cred.ù.tore. 
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Grosso modo, si può ,dire che la dottrina francese si orienta 
verso la figuria d,el1a p:mcura in mm suam. I prooessualisti ita-
liani hanno p,eir tempo, in,quaid,rato il fenomeno ,di cui all'a.rt. 1234 
cod. civ. abr. nei casi di sosti,tuzione p:rocessuale, ed hanno 
p,erciò co,D1S.iiderato il cr,editore come un legittimato, il quale 
agisce in nome p.ropri-o. Priesso i civilisti italiani 1,eoenti le due 
costruzioni solllo entramhe rappriesentate, l'una accanto all'al-
tra. Ciò è div,enuto possibile, 'll'na voHa :iJil'trodotto il concetto 
di ,sostituto in senso so~tanzia1e. 
Dalla dive.rsa configurnzio,ne del cre,ditore che opera ex arti-
colo 1234 cit. si derivava, fino al 1942, la soluzione di tre pro-
bLemi pratici: se la s•eintenza emessa fra creditore e terzo 
fosse opponibile a.I ,d,ebito['le; se il creditore, all'atto in cui 
citava in giudizio, il te.rzo, ,avess,e l'onere di citare anche il 
debito11e; se al o:rieditooe poteissern ess·er•e opposte 1e ecoezioni 
o:pp.onibili al debitore. I primi due problemi, com'è noto, sono 
oca risolti testua~mente ,d-all'a.rt. 2900 cit., 2° co., s,econ.do cui il 
criedito,re, qualora ,agisca giudizialmente, d,eve citare anche il 
debitor,e al quale intend,e s tir.rogarsi. Quanto all'ultimo pro-
Meima, la sua soluzi10tne (,oggi pacifica) 1rimane impregiudicata 
anche s,e si nega al cr,eiditor:e la qualità di rappr,esientante. 
§ 26. - FENOMENO SURROGATORIO E RAPPRESENTANZA. 
La teoriia ,della ,riaprpir,esootanza (1) è stata criticata sia col 
contesta:re che il crieditoire agisca in nome altrui, si,a con l'ob-
(1) Per lo sviluippo della teoria della rnplJ)lresentanza in Fran·cia 
vedi il § 10 d,ella presente trattazlione (note dia 9 a 13, e da 27 a 38). 
In Ltalia la teo,ria deHa raprp•resen•tanza fu sostenl\lta sotto il cod. 
civ. abrogato da va.rii auto.a (sop,r.attutto GIORGI, Obbligazioni oit., I.I, 
n. 198, che parla ,di ma;ndato; FERRARA F., Natura giuridica cit., rp. 1405, 
che par1a di ,rappriese:ntanza legale ,o forzosa; tr.ascurando gli altri autor i, 
menzioneJ"ò, data l'attuali,tà deUa s,ua opera, PuGLIATTI, Esecuz ione ci t. , 
p. 165, letteTa beta). Attualmente e,ssa è aocolta da BARASSI, Obbligazioni 
oit., III, p. 219, SANTORO PAsSARELLI, Dottrine cit., n. 59, p. 254, che 
pa,rla di rap,prese,ntanza le,gale, da EuLA, ,in Commentario Frnzr e 
D'AMELIO, sub a<rt. 2900 (p. 837). Si accosta alla teor.ia, senza accoglierla 
forma1mente, MESSINEO, Manuale dt., II, II, § 108, p. 148 (cfr. l'atteg-
16 - R. SACCO, Procedimento surrogatorio. 
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biezione che il cveditorre ha rnn -dirirt:to, proprio a prroceder-e, sia 
ancora osservando, che il creditore non agisce nell'interesse de,l 
debHo,re, sia infine ,dioen,d,o, che manoa, .nella specie d·ell'azione 
surrogatoria, una ~doniea fonte id,ella ,rappres·entanza. 
Il valore ,di queste obbiezioni dipe,nd,e, irn larrga misura, dal 
conoe,tto di r.app:rie.sentianza, che ogni .sirngo1o auto.rie crede bene 
di acooglierre. 
Talora 1esiso viene ridotto ad una situazioThe minima, che 
consente idi al1argare ,assaii i contorni ,della categoria; ed allora 
si ,dice che c'è 11.iappreisentanza dovunque ci sia l'ag:iJre in nome 
altrui (2). 
T,a1ora invece sii include nel oonoe1to <l1ella rappresentanza, 
oltrre all'agire in nome altrui, l,a pires,enm ,eflìettiva del cosid-
detto «potere» (3) ,del ;r,appresentante {4); poichè questi due 
requisiti ,det,erminano senz'altro la .e:fficaieia ,del negozio com-
piuto dal rappr,e;sientainte sulla sfera giuridioa del rappresen-
tato, 1a rapp,resentainza in quest'ultimo s,eiruso può ,anche ess,ere 
caratterizzata in base agli effetti del negozio (5). 
Qualche volta, infine, fa capolino una concezione delrn 
rapp1,es,ernt,ainza an,coira più riJStretta, seco1I1,do la quale il feno-
meno in esame non sussiis.tie sie, oltre ,all'agire in nome altrui, 
oltre ,a,l « po bere» del gestore, non sussiste una particolare 
« fonte » tipica, od una p,arrticolrur,e giustificaziorne tipica di tale 
giamento ben ipiù riservato fo Dottrina contratto ò t., p. 150 nota 17). 
La dis,cus.sione pertanto è aperta, amche se talora 'la teori.a della rap-
presentanza viene dipinta ,come kapassata e degna di ir,onia (BARBERO, 
Legittimaz ione cit., p. 116, n. 66). 
(2) Vedi P•er questa concez.ione CoVJELLO, Manuale cit., p. 404; 
GRAZIANI, La rappresentanza -cit.; SAGGESE, La rappresentanza òt., ,p. 18 ; 
PuGLIATTI, Conflitto di interessi cit., p. 309 e sgg.; ora, ved,i anche 
l',art. 1398 cod. ieiv., •e ,già il § 179 B. G. B. Queista a,ocezione non è i.nfre-
quente negli auto.r,i ger'Inanici. 
(3) In questa •Sede, sa,rebbe fuori luogo d,iscutere se il rappres•en-
t.ante abbia u,n vero ,e pTopr.io « potere » in, se.nso te,cnico. Ritengo per-
tanto di adottare la terminologia del codice (art. 1398). 
(4) E' la accezione più oomune, se anche g1i auto,ri non sentot!lO 
sempre il bisogno di ·r nderla espli,cita. Vedj per tutti MESSINEO, Ma-
nuale cit., I., 513 (meno esplicito al p-rincipio del §). "'-
(5) Così virtiua.lme.nte BETTI, Teoria negoz io cit., p. 554. 
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« pote,re » (l'atrbo ,dei rdominus Illegotii, oppme, alternativamente, 
l'atto ,del ,domjnus o 1a sua incapacità) (6). 
Dei tre oonoetti ,di rnppresen:tainza, qui int,er,ess,a solo il se-
condo (faoeirube ,perno sull'·effiettiv,o poteire del sogg,etto del ne-
gozi10, e sull'agir,e in nome alit:rui). 
Infatti, la rappresentanza in senso più lato sta su uno stesso 
piaoo non già con 1a po.siziorn.ie del creditol'e che può efficace-
mente agire in via surrogatoria, ma con la semplice invoca-
zione dell'airt. 2900 cit. ,da pa,r,te di un sedioente creditore, consi-
derata indipelllderutement•e dalla ooncveta esperibilità di una 
efficaioe azione surrogato,ria. 
Del pari, la figura ,della rappres·e:ruhmza in senso strettis-
simo foaratbeirizzata ,dalla fonte negoziale o dall'incapacità del 
(6) Questa definizione (nella prima delle due var,i,anti che si vedono 
sud-distinte nella parentesi) è esplicita solo presso quegli autori che 
negano il fenomeno rappresentativo nellf,l cosidett:a rappresentanza ex 
lege. Però essa è imp.liicita in tutti q:ue,g.l:i autori che n.egano al credi-
tore procedente ex aTt. 2900 cit. la qu a1ità di rappresentante, in base ad 
un assunto .numero chiuso delle fonti della r appresen tanza, o, quanto 
meno, ,in base all'affermaz-ione che la fattispecie dell'art. 2900 è diversa 
da tutte 1,e fattispeci,e i<lone.e a fondare la ra,ppr,esen.tanz.a. 
Contro questa conc-ezfo,ne si batteva già GIORGI, Obbligazioni cit., 
p. 273, -COQl -energia; vedila tuttavia Tip,resa con piena consapevolezza da 
D'AVANZO, Surrogatoria cit., p. 126 e s,gg., e vedi anche le pagine di 
NICOLÒ, SIUlb art. 2900 ci.t., ;p. 21. 
La ,discussione no.n viene condotta con argomenti logirCi ver i e pro-
pri: il ,che si ,spiega, osservando che g,li autori ne fanno, scien.temente 
o no, una questione di terminologia (,esaUamente GRAZIANI, Rappresen-
tanza ,cit., nota 2 a p. 2 in Studi cit.). 
Biisog111a peTò ,ag,giung.ere subi,to ,che nessuno si sognerebbe di chia-
mare rappres,entante quel sogg,etto che comip-ie atti efficaci sulla sfera 
giuri,dica altrui in forz.a d,i un potere concesso dall'ordinamento giuri-
di,oo a tutti i sog,g.etti ,capa,oi di a,gire in quanto tali (ad es.: stipulando 
a favore d,i terzi o p,agando ,il ,d,e,bi,to aJtrui; per questo ultimo caso 
vedi tuttavia ii,l limguag;gio .adottato da CARNELUTTI in Riu. dir. proc. civ., 
1932, I, p. 300, e la ,critic,a rivoltagli ,da NICOLÒ, Adempimento cit., 
p. 22). Se ,ne deduce che, anche nel,la seconda aooezione sopra vista, 
la rappresentanza deve fondarai ~u una specifica p,osizione del soggetto 
agente (e, reciprocamente, d.eve fondarsi su -una qualche specifica fatti-
specie). 
Quest'ultimo Ti.sultato appari.rà an,che più chiaro dopo la lettura del 
lesto o.Jtre, § 30 in fondo. 
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dominus) (7) non sta sul pi3.lllo di quel fenomeno empirica-
mente individuato, che qui .si tratba di inquad-rare sistematica-
mente (nesso frra oeirti atti del credito:l'le ,e cert1e cons,egueuze sul 
patrimonio ,d,el debito:re, e: corr:relativa po1Sizione del criedito~e), 
perchè si sp:ilD.ge anche a co,nsi,d,eirwe la fonte (o il fondamento 
razionale) d el po 1berie ,d,el soggetto agente, che sta sul pian.o dei 
presupposti richiesrt:i p,erchè ,quella posizione ,del creditore vien-
ga a,d -esis benza. 
Per limitare dun,que l'indagine aUa definizione usuale della 
rappresentanza (caratterizzata dall'effettivo· potere del s-o.ggetto 
agente, e -dalla cosiddetta contemplatìo domini), la sussunzione 
dell'atto compiuto in via Slllrroga~oria nella categoria degli atti 
compiuti da un rappresentante è stata criticata soprattutto in 
base al rilievo che il cr,editore di cui all'art. 2900 co,d. civ. proce-
derebbe in nome proprio, mentre il rappres,entante agirebbe sem-
pre in nome ,del ,dominus n,egotii (8). 
(7) Del resto, la procurn d a un canto, e l'inoarp,acità ,negoziale dal-
l' altro, non han,no alcuma nota co,nce-ttuale comurne. P,er,ciò sembra arbi-
trari,o ti.I rag,g,r,u,pparle i,n una -categoria chi'llJS•a, p,er p·oi c-onkapporle a 
tutte quelle fa tt1speci.e ,che ,danno ad ,u,n so,g,getto i~ potere di agir,e con 
effi,cacia .nella sfera ,giiur,idica alitnui . 
lin sost,anza, 1,a deJìnizione della rarpp,r,esentanza, che qui vie:ne in 
considerazion,e, ,costi.tu1sce un ,a,ocorg.imento per iblocca:re a priori, con 
una d,efinizi·one sc-elta ad arte, rprop,ri,o il p,roblema che si deve invece 
risolvere. 
Questa petizione di p,rin,cipio è visibile negiLi autt. confutati dal 
GIORGI J.oc. ult. cit., ed è ri,conoscihile i,n D'AVANZO (passo ultimo men-
zi,on.ato). Vedi anche la nota seguente. 
(8) ·Così LABBÈ, Exercice -cit., !oc. oi t., Hu c, Cession cit., p. 122; su 
una linea non troppo d1ssi,mile PACCHIONI, Obbligazioni c.it., ;p. 127, e 
Rocco, Fal/lim ento cit., p. 80. Con diversa motivazione, i procesS1Uahsti 
italiani quasi unamJmi (CHIOVENDA, Principii citt., rpp. 597-600 - co,n-
forme già l'ed1iz. del 1906 -; CARNELUTTI, da u.Jtimo i-n Teoria gen erale 
cdii:., p '. 187; BETTI, Diritto processuale .cit., p. 163). Le due diverse tr.a-
dizion,i si congiungono i-n alcune fra le rpiù recenti trattazi,oni e,laborate 
dai civilisti) pe,r tutti BARBERO, Legittimazione cit., p. 43, e, in modo più 
polemico, in Sistema ,cit., II, p. 103). 
Erroneamente, veng,o,no tad,ora inseriti iin questo elenco quegli autori 
f.ra,nc,esi (AUBRY e RAu, LAURENT) i qua li, pur affermando che il credi-
tore ha ,il diritto (proprio) di ,p·roced,e,re in via sUITogatoria, ammettono 
però che eg-1 i ,operi in n01IDe ,del d,ebitore. L'impr.eci,si,o.n.e rHev.ata (pre-
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Prima di scendere all',e,s,ame ,d,ella fondatezza della cri.tica, 
è nooessaria una ,pr:ecisa interprietazioDJe ,d,el pensi1ero degli 
autOTi che l'hanno formul,ata. 
Lnfatti, con la p,airola ,agire in nome altrui si indicano fono-
meni alquIDto ,eterogenei (9), e cioè: in prrimo luogo, l'agire 
effiettuando la conteII11Platio ,domini, oome m enzione ,del sog-
getto, nella cui s,fiera giuri-dica ,devono ripeircuobeirsi gli effetti 
dell'atto (10); in s:ecoo,do ~uogo, l'esser,e ,diverso il soggetto d,el-
l'aitto rispetto al soggetto ,d,egli effetti (11),; in 1berz,o luogo, l'agitre 
senz,a Ulll po,t,ere proprio (da irnbendiersi: l'agire, foll!dan,do la 
propria ,posizione di fro,nt,e all'atto che si compie su una fatti-
se,nte ,ad •es. i'Il Rocco, loc. cit.) deriva dai tropp i s,ignificati dell 'espres-
s,i,on.e agire in ITTome altrui. 
(9) Vedi questa osservazione in SANTORO PASSARELLI, Dollrine cit., 
n. 59, p. 251, che perciò distingue, nell'ambito dell'agire in nome al trui , 
uno « spetndere il nome .altrui» (rappresentanza convenzional,e) da un 
sempliice « ,ind.i,care il nome altrui)> (rappresentanza legale). 
La prese•nte trattazfo.ne non si rpropone però di stabilcire se esistano 
diverse sp•ecie ,dell'agirr,e ~m nome altr.ui. In qu,oota sede, è sufficiente 
aocertar,e ,che la ste-s-sa esp·r,essione vien•e usata in stgnifi.ca ti del tutto 
i.ndirp,endentii. 
PJ:eciso fin d'ora che userò le frasi « a,g,ir•e in :nome altrui », co.n-
templati,o domini, sp,end,ita d,eJ nome altrui, ,come equival-en.ti. Anche 
queste espl'essioni, peiraltro, han,no si,gn:ificati p lurimi. Ad es. SOTGIA, 
Cessione d ei beni cit., p. 38, defì.ni,sce la ,contemplati,o dominJ come « la 
cura e la tutela esclusiva •dell ',inter,esse del mandante ». 
(10) Signifì,caito •consiueto. Per ,J,a ,pa,ndettisti,ca ofr. WrnoscHEID, Pan-
dette, § 73; per i monografisti ,itali-ami cfr. SAGGESE, op. cit., p. 129; per la 
trattatistica attua,},e BETTI, T eoria n egoz io -cit., p. 560 (e vedi anche 
- si,ntomatiico p•er le mg.ioni •che si ved ranno oltre, nel t,esto - BAR-
BERO, Sistema cit., I, p. 1364). Fra g,li studiosi dell 'azione surrogator.ia 
cfr. N1cOLò, sub art. 2900, •cit., p. 21. 
(11) Non si può citare i,n modo sicuro alcun autore che si attenga 
a questa concezione. Vedi c·omunqu,e che forma ogge tto di studio in 
GARGAGNATI, Sostituzione crit., p . 208. 
La diff.er,enza ri,sp,etto alla definizione precedente sta in questo, che 
(alla stregua ,dell'ultima formulazi,ome menzionata) non ci può essere 
r,appr,esentanza quando, nonostainte l'esistenza ,d,i u.na rp,r,ocura e la gene-
rica menz.ione che il so,ggetto dell' atto ,nom i,ntende essere soggetto del-
l'effetto deJ ,negozi,o, tutta.via J.e ,consegu,enze ricadono su di lui (arti-
coJ.o 1405 ood. civ.). 
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speòe diversa ,dal pr.ece,dente negozio ,d,el ,dominus) (12); in 
quarto luogo, l'agire senza un diritto proprio di compiere 
l'atto (13); in ·quinto luogo, l'agire nell'interesse altrui (14). 
Una di:scus,sfon:e sull,a maggioife o minooe proprietà <li 
queste vari,e ,accezioni ,dell',e,s,p;ressione ,agi:rie in nome a.ltru.i 
poirterebbe l,ontano e s,ervirebbe ,a ben poco. 
Sembria i.nvecie niecess,ario 0:coertrur,e partico1a-rment,e se, 
nella fattispecie ,d,el cr,edifo.re ,che proc,e,d,e :iin virtù dell'airt. 2900 
ood. civ., suss,ista un agire in nome proprio in ognuno dei pos-
sibili signifi:cati del termine: ,e doè, 1se il ,e;r:editme •emetta la 
conbemplatio, se gli ,effotti ,del procedimento surrogatorio ca-
dano nella ·sfera ,del ,creditorie, se il C['led:iitore pirooeda in virtù 
di un porfJere proprio, s,e a,gisca nell'interess,e proprio, ecc. 
Ma, prima ,di prncederrie ,a ,quest,a indagine ricostifuttiva, bi-
sogna cornoedere ancora qualche spazio ,all'elencazione delle 
p eculiarità che distinguerebbero il fonomeino rappr.es·entativo 
da quello surrogatorio. 
Come si è vis-bo, la :rappresentanza sarebbe oontr.addis.tinta, 
oltl'e che dall'-agwe in nome ,altrui, alllche ,dall'agire nell'inte-
resse altrui (p,er com,ple-tezza ricordo che, come si è visto o,r 
orra, balora lo stes,so agire in nome altrui viene co11side:rato 
come un p.erfeitto sinonimo ,dell'agire nell'inte.resse .altrui). 
(12) Ad es. PuGLTATTI, Esecuzione rit., p. 27 e p. 81., e Atto di di-
sposizione cit., p. 16 e seg.g. Vedi come anche SANTORO PASSARELLI, loc. 
ult. cit., t enga gran .oo'11to di q,uesto elemento. 
(13) Ossia: agire senza av,ere un diritto di natur.a so.stanziale, come 
sar·ebbe il d .iritto di peg,n,o g,eneriico sp?lta.nte al credit ore (vedi Rocco, 
Fallimento ,ci t. , p. 80, PAcc,r-rroNr, Obbligazioni cit., p. 125). Varin,nte: 
agire ,solo ,previa ,co111cessionie di un 'autorizzaz ion,e girudiziale (così Huc, 
Cession cit., p. 122). 
(14) Ciò avveniiva con mag,giore largh ezza sotto iJ codic.e prece-
d en te. Cfr. soprattutto PUGLIATTI, Sulla rappresentanza indiretta ,cit., 
p. 191 (cfir. però la preziosa nota 8 a p. 308, ivi); -e, f,ra gli studiosi 
dell'azione surr,oga toria, D'AVANZO, Surrogatoria cit., ;p. 126 (-pertanto 
l'afli.njtà fra questo -autore ,e NrcoLò, che ·all'ultimo Io,c . cit. Io richiama 
!iin a,d,esione, è aJquµ,nto esiteriore); nci testi di l,egg,e cfr. art. Sl cod . 
proc. civ ., almeno secondo la riicostruzione che ne dà il GARBAGNATI, 
Sostituzione cit., p. 20!) nota 11 ,e p. 211 (a ,cui aderisoo su questo punto). 
CARNELUTTI, Teoria generale ,cit., p. 187, att riibuisce questa defìnizione 
al « Ji,J1.gua,g;gfo corrente», e com unqiu1e la riporta se,nza ,critiche -ne riserve. 
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E' o:ria il caso di ,osseTvar,e oome anche le espressioni « agire 
nell'ill'ter,esse proprio», « ,agire nell'intel'esse altrui>>, non meno 
delle espressioni « ,agiTe in nome proprio, od aHirui », sono 
ri,cche ,di accezioni (15). 
Il richiamo all'inter,ess,e aliieno può infatti significare: 
a) èhe, su un piano di riagiione politica della norma, la 
ra:tio della ,r.appr,esentaillza. sta nella protezione che il l,egisLatore 
ha voluto accordare al ,dominus negotii (16); 
b) che, su un piano di fattispecie, non c'è rappresentanza 
là dove il soggetto ,del 10:egozio non ha l'intento di curare gli 
(15) Es,pr,essioni «polisense» le ,chiam3 MINERVINI, in li conflillo 
d'interessi fra rappresentante e rappresentato nella recente codificazione 
i.n Arch. giur. 1946, sop,rattutto p . 133 e sg,g. Vedi ivi una pregevole ,as-
segna dà si,gm.ifkati assunti d,ai termini in questione. 
(16) SANTORO PASSARELLI, Dottrine cit., p. 188 e sgg.;PuGLIATTI, 
Rappresentanza indiretta cit., :p. 308; GARBAGNATI, Sostituzione cit., 
p. 182. 
Anche CARNELUTTI sembra te.ner,e l'interesse del ra,ppreserntato su 
un piano funzionale (teleologioo) ,e non formale. Infatti vedi T eoria 
generale ,cit., p. 186: « .. .1,a ,rappr,esentamza e la sostituzione si r.iferi-
sco,no ... aU',esencizi,o dei diTitti aLtrui, ossia all'a,ppartenenza di poteri 
destina,ti a.Lia tutela di int•eressi altnuJi ». Però a :p. 187 si l,egge che 
« rnentr,e sia il rappresentante sia, il sostituto agiscono per ,conto altrui ... 
il primo sol.tamto agisce a,nche in, .nome aLtrui .(ossi a ,nell'i,nteresse al-
truii) ,e i,l secondo, al co•ntrario, in nome propr,io (ossia nell 'interesse 
propirio) ». Coordinando le due frasi, si ri cava che il sostituto h a un 
potere « destinato alla tutela di in.teressi altrui», ed agisce « nell'inte-
resse propriio ». E" evidente che la parola « nell'interesse » viene presa 
i,n due sàgn.ifi,cati ben diversi. Aggiungerò •che il CARNELUTTI no111 in-
tende esprimere ivi idee sp,e,ci.ficamente sue, ma riporta « il modo oo-
mune di ,esprimersi» ed i,l « •corrente linguaggio ,giuridi,co ». Ciò è ben 
sùntoma.tiico. I,l lim.gua,ggio corrente ammette imili disl ocaz ioni di si-
g,nw:ì,oato, e la dottrina vi è talmeml!e avvezza che ne dà notizia senza 
ass11mere un atteggiamento di riserva. 
Si noti ora ,che la definizione in esame deve essere vagliata anche 
al lume di quei casi, in cwi la rilevan.za dell a procura è voluta dal 
legi latore :per un e-sclu,sivo i,nteresse dei terzi che han,no creduto all'ap-
p ar,enza (procura affetta da u,n errore ostativo, semp,rechè si ritengan10 
appli,cabili in tali casi i dù,sposti degli artt. 1428, 1431 , 1433, 1324 ; pro-
oura affetta da simulazione, ri~erva mentale, o seguita da revoca o li-
mitazion,e non oppon,ibile ai terzi i,n v,irtù delle preclusioni di cui agli 
arrtt. 1396, 2006, 2007 cod. civ., ecc.) . 
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iinteressi (o di conseguir.,e gli soopi) del ,destirnata,rio delle con-
seguen~e (17). 
e) che, su un piano di effetti ,del rnegozio conclUJSo dal 
r,aippl'esentante, le con:seguenze ,di tale negozio incidono diret-
tamente ,nella ,sfera ,diel rrappriesenfato (18); 
d) che, sul piano dell'ambito di applicazione dell'isti-
tuto (19), non possono vierificarsi quelle conseguenze del ne-
(17) Co1n formulazio,ni div,ers·e PuGLIATTI, Conflitto cit., p . 362; 
TRABUCCHI, Istituzioni cit., .P.ado,va 1952, p. 123; D'AVANZO, Surrogatoria 
ci.t., p. 126 ; CLAPS , Natura ghzridica ,cit., p. 564. Contra CARRARO, Man-
dato dt., p. 160. 
NeUe stesse v,e,d,ute deg1i autt. dtt., il requisito dell'i.nteTess1e, ,co,sì 
inte,so, tende a dilui-r,si nella ,corrispondenza d,e,l' ,con.tenufo dell'atto 
posto i,n esser,e dal rappires1entante con la volontà del dominus (vi.sibi-
li,ssimo q,rnesto ,spostameint,o in D'AVANZO, ,p. 127 ,nota 2). Con que,s.ta tra-
sfonmazio·ne, 1'1n,te·resse d-el dominus vi•en,e ·a spo-starsi dal settor,e dell a 
struttura del fonomeno raprpr,esentativo al settar-e d,eJla fonte del potere 
del soggetto del .negozio, e •con ,ciò -fiuoriesce dal problema esamin,ato in 
questa s-ede. 
Ri.ooTda a,ncora che tal,ora il r,e.quisito psi,coJ.o.gico deU'animus d:i 
fare l'imteresse altrui vien,e ,c11rios,amente sositituito -dalla « posizione psi-
co,logica » che il rappres•entato assumeT•ebbe dii fronte ,al rapprese.ntante 
(D'AMELIO, sub a,r,t. 81 ciit., p. 386). 
Passando alla va,lutavione ·criti,ca della drefimizione sub b, nota .come 
la stessa si imbatta nell,e solite diffkoltà ne.JJ'i,potesi di procura efficace i'll 
virtù d~ un fatto rl,i apparenza . 
(18) Si è tentati di citare i,n qu,esto enso BETTI, Teoria negozio 
cit., p. 562, là dov,e dice « ,con -effetti diretti per conto dell'i1nteressato, 
cioè n,el suo interesse -esclusivo». Si rischia però di ,commetter-e un 
arbitrr.io in-te.rpreta,ndo J',espr,ess-ion-e « ,e-on eff,etti diretti per ,co,nt,o di 
A» nel sen,so di « com effetti s1U!Ja sfora giuridica di A» (dato che que-
sta rie-ostruzione del rp,ensiero dell'illu,str,e autore terr.ebbe lontano dal-
!'« agir,e nell 'interesse altrud » il mand•ata-ri,o .seinz-a -rappi:.esent.anza). Vedi 
a,nche .CARRARO, Mandato cit., p. 160 (p-erò con un .aJ.la.rgame-nto fin.o al-
l'irncti denza indiretta ne!Ja ,sfera altrui) . 
(19) Si d,eve infattii ritener-e ,che (in quainto il mancato p,ersegui-
mento d-ell'in.teresse del so.gge.tto deg1i effetti da parte -del soggetto 
d,ell'a tto si,a in,compatibil-e COln l'efficacia dell 'atto .stesso) tal,e fenom eino 
n,on i,ncida propriamente sulla s-truttura della rarpipn,sentanza (jntesa 
,oome .nesso fra un certo atto -ed urn certo ,effetto), ,e nemmelil o sulla 
struttura della sola fatti,sp.eci-e (in qruanto n-e facòa venir meno uno 
de:i reqiuisiti) ; ma che ,invece limiti s,emp,li,cement.e U campo -di appl,i-
cazio1n,e -dell'istituto. Come ,gli effetti d eUa procura possono essere 
limi.tati agl,i affa,ri di or,c!irnari-a .amministr-az.ione, -ecc., ,così. nulla può 
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gozio che si,ano (,eeoilllomicarrnente) darrmose al soggetto degli 
effetti (20); 
e) che, su un piano estrinseco ris,petto al vero e proprio 
fenomeno diella 'I'lappre:senta1I1za (21), a tal,e fenomeno si giu-
stappo1ne un'obbligazione facente capo al s·oggetto d ell'atto, 
consistente nel ,dove-r,e ,di fare il vantaggio del sogg-etto degli 
effotti (22). 
E' chim.·o per.alt,ro che questi significati toUerano un certo 
eclettismo, p,erchè spesso non si esdudono ,a vicenda. 
Da quanto si è visto or ora, l'esp~essione agitre nell'in.tc-
11esse ,altrui avrebbe cinque diven;i possibili significa•ti. Ma la 
realtà è ·auche più oomplioata. Ognuno ,di questi cinque signi-
ficati soff'fle in una qualche misura di una certa equivocità ed 
iindeterminat,ezz,a, ,dipendente ,dalla moltepliciità -delle accezioni 
del vocabolo in t,eress•e. 
Il termine interess,e è equivoco, perchè ne sono incerti 
l'oggetto e financo il oont·enuto . 
L'interesse del soggetto -degli effot,ti, qual,e vi.ooe tutelato 
escluder,e a priori che ope legis l'ambito di applicazione de11a rap-
presentanza sia ri.stretto a quegli affari che siano vantag,gios i per il 
soggetto degli effetti. 
(20) Vedi ,con,siderata - e ,subito ,esclusa - questa con,cezione i111 
GARBAGNATI, Sostituzione ,cit., p. 181. Effettivamente, ,come egli rilev<t, 
è possibile una ipr,ocura a compier,e ,negozi.i che non offrono al soggetto 
degli effetti alcun vantagg,io patirimcmial,e (donazione). 
(21) Un rapp.orto fra ra,ppresentante e rappresenta,to, il quale vin-
coli il p•riroo a ,curare ,gli interessii del: secondo sotto la comminatoria 
di 1tma sanzione mi.nuis quam ;pe•rfecta (obbligo di risarcimento de~ 
dan.ni, ,salva :però la validità dell'aHo posto i,n essere dal rappresen-
tante) ,sarebbe estrinseco rispetto al fenomeno della rappresentanza. 
Osserv,aziiani ana,loghe varrebbero se si sostitutsse alla rilevanza 
dell'inter,esse la riJ,eva,nza de!J.a volontà ipotetka del soggetto degli 
effetti (,ossia la volontà, che il sog,getto degli effetti maniJesterebbe 
se pr,endesse fì.sicamente parte alla stipulazione dell'atto). 
(22) PuGLIATTI, Rappresentanza indirella cit., p. 308. Ritiene il 
MINERVINI, Mandalo cit., p. 14, ,che tal,e s1gnifìcato ,oorrisponda pie-
namente al,La lettera d,ell'a.rt. 1388 ,cod . .civ., lettera che peraltro an-
drebbe ,nettamente « oltre il .seg;no » della men.s legis .. 
Con riiferimento alla volontà presunta ,pi,uttosto che all'interesse, 
cfr. !D'AVANZO, Surrogatoria cit., p. 127 ,nota 2. 
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dalle no·rme sulla irappresenbanza, può •e,ss,e,re conoepito come 
un inbeil"eisse ad una buona gestione, produttiva di conseguenze 
giuridiche economicamente vantaggiose (o, pe.r lo meno, non 
svantaggiose, o non troppo svantaggiose), ovvero può concepirsi 
come l'interesse a che l'a.tto venga posrto in ,essere dal rappre-
sentante (variante: a che un atto di quel -dato contenuto venga 
posto in essere ,dal rappresentante), ò come interesse alla colla-
borazion,e del rappresentante (23). In tal modo l'interesse divie-
ne di volta jn volta il ·substrato metagiuridico (24) ,del .diritto 
alla prestazione di bene amministrare, posta a carico del rap-
presentante, nei .limiti lasciati aperti dal titolo che gli conferisce 
i poteri; del negozio giuridico posto in essere ,dal rappresentante 
(int,eso come regolamento ,di interessi); .del dovere di compiere 
o di non compiere un certo atto giuridico in nome del rappre-
sentato (25); della norma che ricoHega all'atto del rappresen-
tante certe conseguenze nel patrimonio ,del dominus. 
Inoltre la natum stessa dell'inite:rieisse può veni•re intesa in 
modi visibi1mente -diversi. La ,dottrina ha cur.a .di ricordare di 
tanto :iin tanto che, niella ,definizione generale deUa rappriesen-
banz-a, « inbe1re:sse » ,non può ess•file correlativo di « vantaggio» 
(infatti a,d ,e,s. il procm:iator,e a donarie non p1:,ooaccia alcun van-
taggio al sogg•etto ,degli ,effdti). Ma, sie ,questa osservaziorne è 
vera, è altrettanto vero che l'interesse-v•a•rutagg:iio ,del rapp1,esoo-
tabo iregola talora il rapporto foll'damenbale fira soggetto del-
(23) E' dl oo,side tto in-teresse ad esser-e sostituito (v-edi questa 
formulazione in GARBAGNATI, Sostituzione cit., p. 182). 
(24) Cosi almeno nel.la ,concezione che preferisco, ,e che .non mi 
sento di abiban.cto111a•re. Vedi la mia Interpretazione ,cit., soprattutto 
cap. IX -e X, ,che si inserisce i.n un a trndizio,nale polemi,ca. Per la 
po,sizione ,d.ell'i1nt-ere.sse .n,elJ.e fiigure civ ilistLche, aderisco all 'insegna-
mento di ALLARA, Nozioni cit. 
(25) Questa concezoone - sem,pli,cis,sima e 1sne1la _ viene a,c-
colta dal MINERVINt, Mandato ci t. , p. 15: essa degrada l'« interesse» 
di ,cui si tratta al generico i,nte.r,es,se dell 'av-ente .diritto (ma,ndante) 
all a prestazione dell'obbligato (mandatario). P,erò tale conoezio-ne dà 
minore affidamento f:uori d,el campo de.Jla rappresentanza fondata 
su ima,nd,ato o, i,n .g,enere, su un rapporto del quale il soggetto degli 
effe tti siia titolare a ttivo. 
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l'atto ,e sogg.etto ,degli effe;trt.i (fra amministrato!I'e 1e società, fra 
tutore e pupillo); mentre altre volte l'inberesse-vaintaggio del 
soggetto degli ,effetti divieine irrilevant,e p,erchè superato da un 
suo atto volontario (istruzioni date al procuratore, mandato a 
compime un atto, svantaggioso). Infine, la gilllrisprudenza d egli 
interessi (che •e:serciita un'influenza s,empr,e maggioil.'e sulla no-
s,tra 1lerrmcinologia, ren,dendo1a - di norma - meno rigorosa) 
ha introdotto, accanto all'inter-esse-va[ltaggio e all'interesse-vo-
lontà, anche l'int,eresse-rapporto, giuridico, in quanto ha preso 
ad interscaanbi,aire le situazioni giuridiche con i rispettivi inte-
nessi sottostanti. Così ad ,es. il « regobmento ,dei rapporti giuri-
dici facenti capo a Tizio » diviene il « 1,egolamento ,degli inte-
ressi ,di Tizio», e persino « •esercitare un diritto altrui» diven ta 
« fare l'interess·e ,altrui » ,(26), ,qualunque ,possa essere la cons•e-
gue,nza (vantaggiosa o meno per il titolare) di tale esercizio 
di ,diriitti. Reciiprocamenrte, agire nell'inter,esse altrui si risolve 
in un agire con effetto sulla sf.e1ra giuridica altrui (27). 
Constatata questa •ambiguità dei termini « agire in nome 
altrui», e « •agire -ruell'interesse altrui», l'esito d ella compara-
zione fra surrogazione ·e rappresentanza ri·sulta in balia della 
definizione ,del fenomeno r,appr-es,entativo, che si creda bene ,di 
accogliere. Si giunge così al punto cruciale in cui si dovrebbero 
vedeTle, punto p,eir ,punto, le possibili differ,enze fra fenomeno 
rappresentativo e fenomeno surrogatorio. Il compito, a prima 
vista complesso e laborioso, può semplificarsi per la seguente 
(26) Salvi gli ,opp orbu ni accorgimenti per evi ta,re confusioni. Cosi 
a,d es. si vede ,dis.tùn,guere fra interesse obbiettivo, interesse immediata-
me,nte tutelato dalla 1egge, i:nteresse giuridico primario, ecc. (che vale: 
diritto soggettivo), -ed interesse di fatto, interesse economico seconda,rio, 
eoc. (che va,le vantaggi-o, o interesse in senso volgare) . 
(27) E' farnpossib ile riassumere in qu esta sede l'evoluzione dell a 
giur,isprudeinza dregLi interessi da1lo JHERING in poi. In Haifa, se ne ve-
d·ono le grandi ta,ppe nelle opere di CARNELUTTI (su varii problemi ge-
nerali) e ,di BETTI (sopra ttutto sul negozio giiuridiico). 
Vedii un importante segno ,di questo metodo, applicato ai problemi 
d,eJ fenomeno surrogatorio, i,n NICOLÒ, sub art. 2900 cit. , p . 21 e sgg., 
la ,cui posizione meriterebbe un esame ben più accurato di quello che 
p,osso dedicarle. Egli (nella compiuta ricostruzione ci t. dell'istituto in 
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ragi,one: non occorr-e occuparsi ,della cat,egocia della !t'appresen-
tanza in gener,e, ma soltanto ,di, quegli sp,ecifìci fenomeni rap-
presentativi che sono più d~rettament,e avvicinabili all'ipotesi 
che va 1sotto il nome di azione surrogatoiriia. 
A questo proposito, :si rico'!èdi che il fenomeno ,di cui 
all'art. 2900 cod. civ., qualora rientrasse nello schema generale 
della rappresentanza, sa'l'ebbe un · caso, di poterr.e, confim-ito nel-
l'int,eres,se d el rappresentante (,di questa ipotesi il legisla-
hore si è occupato, sia ,pure in modo :rifl.esso, là dove parla 
degli ,effetti del « mandato oonforito anche nell'inter•esse del 
mandatario » e cioè all'ao:t. 1723, 2° co., cod. civ.) (28). 
esame) ri,esc-e a sfugg1ire le secche di una s-empli,oe ricl.as1Sifkazio,ne 
di nozio.ni (cosi abba,ndo-nando -senza un a ,netta soluzione aJ.ooni pro-
blemi co ncettu ali , ad es. , se il fonomeno .surroga torio importi rappre-
sentanza o sostituzi,one) proprio perchè la rimpiazza con una gerar-
chizzazione d,i i,nteressi, fr a i quali ri,corderò: un primo inter-esse del 
d,ebi tore (come ,elemento obbiettivo d.el suo diritto) destinato ad essere 
a ttu ato dal cre,di tore (p. 21, 37); '1111 ,seoondo inter-es·se, occasionale e di 
fa tto (fa.e-ente ,ca-po ancb',esso .aJ debitore) a far vale-re il meocanismo 
di tutela del pri11110 (p. 31); un terzo interesse (del ,creditore) .a preve-
nir,e un danno (p. 21). Perciò « la legittimazione del creditore ad eser-
citare i diTitti del debitor•e si risolive ... nell a potestà giuridi,ca di agire 
per l'attuazione ,d,ell'i,nteresse (obbiettivo) del debitore ... » (,p. 37); e a 
p. 31: « la forrnuJa ,eser-civio del diritto altrui ... dimostra assai beine 
come l'interess•e, immedi,artamente tutelato attraverso ],'a ttivi tà del cre-
ditore, si.a qu ello del debitor-e ». Confronta anche PuGLIATTI, Esecuzione 
cil., p. 81 in nota, a proposi to del mandato in re,m propriam. Co,n rife-
rimento a tale fi ,g,ura, egJi dislrilll-g,ue un « interesse giuridiico primario, 
riel r appresentato», •ed un « interesse (e,co,nomico) seco.ndario, del r ap-
presenta,nte ». 
Certo, anche attrav.erno a questo accostamento - i1rnteresse = di-
ritto - si arri va ad un a e,vid,en:te semplifi-cazi,one della formula dell'a rt. 
1388 cod. civ. (Vedi chiarame,nte i,n BETI'I, Teoria negozio, p. 561; p erò 
sembra che , qu ando l'autorie cit. pa,rla di proour,a emessa nell'inte-
resse del rappresenta,n,te, la ,parola i.ntere.sse aoq uisti un valorr,e diverso). 
(28) Si può essere alqua.nto sorpr,esi CQinsfatando quanto seg,ne: varii 
au tori fr an,ces i, così come varrii a utori italiani an teriori al nuovo co-
di-ce, qualiJkavano senza ecce sive esi tazio.ni il fem.omeno s,urrogatorio 
come una rappresenta 1nza i,n rem ,suam; dopo che i l nuovo legislatore 
ha co,nsi,derato esp,ressament.e il « ma,nd.ato conferi to ,an,che nell' inte-
resse ,de,1 mandatario », q,uesta costruzi,one, lun1gii dal div,e,nir,e ,più ac-
cett a all a dottrina, ha perso ulteriormente teneno (beni1111teso anche per 
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Ma, anche con questa limitazione, molti problemi riman-
gono aperti, 1ed albri, addirrittura, si aggiungono. 
effetto del rko,nos,cimento l,ega\.e esplicito della figura del sostituto pro-
ces,suale; su cui v,edi oltre). 
Padava,no di procura i,n rem suam a pr•oposito del fenomeno sur-
rog.atocio tutti i segua.ci deUa veochia teoria della rappresentanza e 
del ma11dato. 
Contro la fìgìllra ddla 'Procura in rem suam (considerata come un 
espediente illo,gico), vedi, da no.i, PACIFICI MAzzoNr, Istit uzion i ci t. , VI. 
p. 4,33 (per cui l'agire ,nell'imteresse proprio sarebbe incompatibile con 
la rappr.es.entamza); Rocco, in Riu. dir. com. 1903, II, p. 483 e sgg., e in 
Fallimento cit., p. 8; Crcu, Obbligazione ,cit., p. 86 (,aderendo, sul punto, 
a,l Rocco; la sua adesione è rimasta immutata ,nella 2' ed. dell 'opera, 
che è appar,sa d,opo l'entrata in vlgore del cod~ce nuovo) . 
ALtri autori ri1conosoono ,espressame!Il,t,e l.a figura della procura in 
rem suam, ma si so.no schi-erati ,contro la co nfigurazi one della posizione 
surrogatoria nell'ambito della rappresentanza, i,n quanto il cr edi tore 
agir,ebbe i•n, nome ipropri,o. Fra questi ,ci preme ri,cordare soltanto BErTr 
e BARBERO. BETTI, ,nelle tirattazi-oni romani,stiche, qualifica la procura in 
rem suam ,come una sottospecie della sostituzione processuale (Diritto 
romano, X, Parte gen., Padova 1935, p. 389 ,e ·390); per diritto atbuale, 
vi,oev,ersa, p•ar,e che (dopo .ave•r ,oo,ntestata la proprietà del tenmine man-
dat•um in rem suam) ammetta però il r ,elativ,o istituto ,come sottospecie 
della rappr,esentanza in senso stretto (Teoria negozio •cit., p. 562, soprat-
tutto p. 580 e 1sg,g.), diversa dalla sostituzione ,n,el senso detto sopra. Il 
BARBERO ,non di.sconosc,e la legitt~ità del1a figìUra della procura in 
rem suam, ma accanto a tale figura ,deli,nea que!La della sostituzione 
processuale, alla qual,e asCl!' ive, apipunto, <il fen,omeno surrogatorio (Si-
stema cit., I, p. 365, e II, p. 103 nota 1) . 
La nostra gi1Uri.sprudenz.a ,che, come si vedrà, si è rivolta all 'idea 
deHa surrogazi-one come ,caso di ,sostituzione proce&Suale, ha però aim -
messo ,ch,e sostituzione pro,ce,ssual~ e rappresentanza i-n rem suam sono 
te'I'IIli,ni non incompatibili (Cass. 25 giiugno 1942, n. 1801 , in Foro il. 
1943, I , 340: « Il cr-editore che a,gisce i,n surrogatoria ,oontro il terzo, .. . 
fa v.alere un diritto del suo debitore ma nell'i,nteresse proprio, e come 
tale è un procurrat,oT in rem suam, che opera ,come .sostituto processuale, 
non in for:ia di un mandato ex lege, ma ex iurirbus ,debitoris » ). 
Si n,oti •che, rriferendo il ,pensiero della dottrina, qui s.i parla di 
una procura i,n rem suam •oome ,genus neJ quale rientra il fenomeno 
surrogatorio. P,erò questo lin giuag,gio dell a dottrima non va esente da ,cri-
ti che, ,perchè il procedimento surrogatorio sta sul pia'Ilo dell'atto rap-




Ad es. non è chiaro, ancora una volta, cosa si.a l'interesse 
del rappresent·ainte come elemento dell,a fattiispecie (29). 
Inolwe, non è pacifico, nemmeno se, sussistendo l'interesse 
del rappresentante alla prrocura, il 1~equisHo dell'interess,e del 
rappresentato si atiteggi :nel modo norrmale, o se v,enga modi-
ficato o a;ddkittu:ra soppresso (30). S.e tale :vequi,sito -dovesse 
ridursi all'incidenza .dell'iatto, ruHa sfera giuridica del ,dorninus, 
esso sussiiste:vebbe nell'identica misura anche nell'ipotesi che 
lo scopo della procu:ra (o la ,r-a.tio della nO'rma che conforisce 
i poteri al isoggeHo dell'atto) sia la protezione d,ella persona che 
poine in esse-rie il negozio, quand',anche gli ,effetti giuridici (tipici 
o non tipici) del negozio posto- in essere dal rappresentante 
ricadano a vantaggio ,di quest'ultimo, ed incidano di rimbalzo 
nella sua sfera giuridica (31). 
Anche a p:voposito ,della rappres·entanz·a in rem suam si 
(29) Non rnan,ca chi tend,e a rid urlo ad un altro ed autonomo ele-
mento della procura ,o del mandato (clausola di irr,evo,ca,bi,lità). Vedi 
sul tema - sul ,quale non po,sso dilu.ng,armi - MTNERVINI, Procura irre-
vocabile ci t., p. 40 ,e sgg., BuRDESE, lrreuocabililà .cit., p. 435 e sgg., 
CoTIINO, lrreuocabililà ,cH., p. 19 e sg.g., i,nfi,ne ancora MINERVINI, Man-
dato ,ci t., p. 185 e s.g,g. 
(30) Per la possibilità della soppressione BETTI, Teoria negozio c it. , 
p. 562, che dis ti n,gue l'ip,otesi dell'in,ternss·e ,comune dall'ip,ote.si del-
l'interesse del solo r•applf.es,entante. Ld. MINERVINI, Mandato ,eoc., p. 15 
(an,che all'infuori delJ'ipotesi ,di ,ooi ,all'art. 1723, 2° ,co. - su -ciò vedi 
già le citazioni precedenti). 
SelTilbra che chi volesse - sotto il ' codic•e nuovo - ne.gare come 
artificiosa la •costruzione della procura i-n, rem suam (dr. in questo 
sens,o Crcu, ,op. cit., loc. ult. cit.) dovrebbe •considerare tale istituto 
come i,ncornpatibile con un residuo « a,gire nell'i,nteres.se » de.J domi-
n,us ; ,e poi contrapporlo, prnpriio in base •a tale elemento, ,alla rappre-
se-nitanza ,concessa in ,co,ncomitanza del mandato di cui all'art. 1723, 
2° co., ,cod. civ. (la qu,ale verrebbe invece a supporre la rilevan,za ,del 
dop•pio i.nteresse del dominus e del soggetto dell',atto). 
(31) Es.: Tizio promette ad un terzo di prncur-argli la proprietà 
della ,oosa ,di Caio. Suc,oes.sivamente Caio promette a Tizio •che trnsmet-
terà la proprietà al terzo, e più tardi -con.fer isce la •procura a Tizio, 
per,chè ponga i,n esser e il negozio. Col trapasso di proprietà si estingue 
un debito di Caio (e in ,ciò ,sta il suo « i.nter,esse » -all'atto), si soddisfa 
un ,cr edito di Tizio e si estingue un debito ,di Tizi,o (e in ciò sta l'« in-
teresse » di quest'ultimo all'atto). 
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deve fare un doppio rilievo. Da un canto, 1e possibili definizioni 
di tale istituto si presentano come numerose, sì che una disa-
m:illla ,di ognuna ,di esse ,esigerebbe un lavoro luogo e complesso. 
Dall'altro oanbo, non tutti i caratteri della rappresentanza in 
rem suam hanno un'importanza ,di primo piano ai fini della 
pr,es em. t,e ind agirre. 
§ 27. - RAPPRESENTANZA NELL'INTERESSE DEL RAPPRESENTAN-
TE, E SOSTITUZIONE. 
Più propriamente la presente trarltazione si occupa della 
rappries,entanza in rem suarm ,a fini ben limitati: per prendere 
posizione, cioè, di frronte alla polemioa che si svolg,e fra coloro 
che fanno rientrare nello tSchema ,di tale istituto il fenomeno sur-
rogatorio, •e coloro che inveoe riducono la posizione surrogatoria 
allo tSchema ,della ,sosti,tuzione (1). 
Pertanto, a questi limitati fini è sufficiente acclarare sotto 
quali profili la irappretSentanza in r em uam si contrapponga alla 
sostituzione. 
Com'è la·rgamente norto, 1a sostituzione proceStSuale importe-
rebhe - :secondo il comune ,denominatore d'ell,e definizioni più 
diffuse - un far val,ere in nome proprio ,e nell'interesse proprio 
(1) Si legge addirittura: « l'esemplare più noto dell a sos tituzione 
va sotto il nome di azione surrogatoiria » (CARNELUTTI, Teoria gen. di-
ritfo ,cit., p. 187). « L'azione surrogatoria è il tipi co caso di sostituzione 
processuale, ammessa da tutti gJi ,scrittori » (D'AMELIO, sub art. 81 ci t., 
p_ 387 ,nota 2. I_] compianto autore non prevedeva che pro,prio nel Com-
mentario al cod. civ., d ,a lui cliiretto, l'EuLA, sub aTt. 2900, avrebbe de-
finito il fenomeno surr,ogatorio oome 11m caso cli ra,ppresentanza). « La 
grande ,maggiora.nz,a della dottrina giustamenì,e considera come caso 
di sostituzione ;proce,ssual.e ... l'ipotesi cli azio ne surrogatoria» (GARBA-
GNATI, Sostituzione dt., p. 207); « L'azione suriroga tori a è il tipico caso 
di sostituzio,ne pro cessuale » (CALAMANDREI, l sliluz ioni ci t. , I, p. 245). 
elle ,monografie r eoenti sime vedi , nello stesso senso, GIOIA, Azione 
surrogatoria ,cit., p. 77 ,e altrove; VELLANI, Proposizione ci t.; in giuri-
sprudenza vedi la ,nostra Cassazione, oramai •costan,te (sent. 25 ,giug,no 
1942, n. 1801, in Foro il. 1943, I, 340; 9 agosto 1952, n. 2630, in Sell. 
Cass. 1952, 265; 11 agost,o 1952, n. 2658, in Giur. il . 1953, I , 1, 616). 
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una situazione giuridica altrui, con eff.etto nei confronti del tito-
lare della ,s,ituazione gimidica (2). 
Una v,olta trapiantarla la figura della sios,tHuzione anche fuori 
del campo del processo (come è neces:sairio fare se vi si vogliono 
incais:ellar,e tutti i possibili fenomeni surrogatori prievisti dall'ar-
ticolo 2900) si ,dovrà parlare, più che di un « far valere in proprio 
Il/Ome una situazione altrui», di un « compiere in proprio nome 
e nel proprio interessie atti ,di ,es·ercizio ,del diritto a1t-rui, av,enti la 
medesima ,efficacia ,che avr,ebbero normalment,e atti analoghi, se 
compiuti d,al tito}are idel ,d:iiri,tto ». 
L'estensiollie del concetto •di sostituzione nel campo privati-
stico è sfata operata ,da un numer,o rilevante di autori (3), pur 
senza poda'fle conseg.uen~e prai1:iche di ;primo pi,ano. 
Queste le poche nozio[li sicure in tema ,di sosti,tuzionie, le cui 
differenze rispetto alla !l'appreis,entanza nell'int,eressie proprio si 
ridurrebbero a ,due (entrambe abbastanza evid.enti) : il sostituto 
agirebbe in nome prioprio; ,di fronte al sostituto l'interesse del 
sostituito potr,ebbe 1essere del tutto indifferente, e non costitui-
riebbe (come inv,ece sembra avvenire, almeno secondo una pos-
sibile d efinizione, nella situazione coos,eguente alla procura in 
flem •suam) un primo ,elemento• su cui si inneista ulteriormente 
l'interesse del soggetto che pone in esse1r-e il negozio. 
Di fronte a ques ta cornstatazione, si deve formulare una 
(2) Per tacere del KOHLER e ,dello HELLWIG, le cui oper,e rappr,esen-
ta,no il prnced,ente immediato dell'introduzione del ,concetto di sosti-
tuzione processuale neHa diottri,na italiana, dr.: ,CHIOVENDA, Principi i 
cit., p. 97; •CARNELUTTI, Teoria generale ci t., p . 187 ; CALAMANDREI, Isti-
tuz ioni cit., p. 244 e sgg. (però ,con quakhe i.ndipenden,za ,s,ul punto del 
soggetto dell'.i,nteresse) ; BETTI, Diritto romano cit., p. '389, Diritto pro-
cessuale .cit., p. 163 ; GARBAGNATI, Sostituzione dt., p. 280 ,e sg,g. (p,erò 
co n atteggi,amento, autonomo sul punto dell'a,g,i1re in nome prop•rio); RE-
DENTI, Diritto processuale dt., p. 179 ; ANDRIOLI, Commento cit., I , 
p. 229 e sg.g. 
(3) MESSINEO, Manuale cit., I, p. 520, BETTI, Teoria n egozio cit.. 
p. 562; TRABUCCHI, Istitu z ioni dt., p. 122. Spesso poi la parola sosti-
tuzione vi,eine usata in un,'a,c•cezione Lata, ,cornpr,ensiva ,della rappresen-
tanza ,e di altri fen,omeni. 
Nota ,però ,come i civi li.s,ti tenda.no a r-end,ere &fum ato il requisito 
d,ell'agire in nome proprio (MESSINEO, M'an uale cit., IX, II, p. 147). 
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prima pr-esa .di posizione. E' fa1so che il sostituto agisca in nome 
pil'oprio a differenza del rappresenfante in rem suam. 
Se con la formula « il sostituto agisce in nome proprio » si 
intende dire che egli (diveirsamente dal rappr-es,entant•e in rem 
suam) agis-ce nell'esercizio idi un proprio ,diritto a porre in es-
sere il negozio, bisogne:r,ebbe rispo,ndere che la figura del diritto 
a compiere l'att:o, rin ,quanto sia dogmaticament,e accettabile, 
ed in quanto si presti a,d in1quadrair,e la posizione del sostituto, 
si attaglier,ebbe p,erfiettamente alla posizione del rappresentante 
in r,em suam (ma su ciò vedi oltre, nell'opportuna sede - nei 
§§ 32 ,e sgg. - una più ampia -diimosbrazione) (4). 
Se poi con l'agire in nome altrui si fa dferimento alla 
contemplatio domini come indicazione ,del soggetto della sfera 
giuridica su cui inciderà l'atto, non si vede perchè, una volta 
ammesso ciò che tutti ripetono - ,e cio,è che il sostituto fa 
valere il diritto del sostituito -, anche il sostituto non sia 
tenuto a questa forma di oontemplatio (5). Quest'ultima id,ea 
( 4) Talun,i aut,oTi harnno creduto di ravvisaTe in ogni fen omeno 
rappresentativo un vero ,e proprio diritto soggettivo del rappresentante 
(DE MARSICO, La rappresentanza nel diritto proc. penale, Milano 1915, 
p. 65. V,edi ,citazioni dellia dottri,na g,ermani,ca in PuGLTATTI, Ese cuz ione 
cit., p. 77, in ,nota). 
Ma è an,che più impoTtante la tendenza, attualissima, a riconoscere 
almeno al rappresentante in rem ,suam un v,ero e pr,oprio diritto sog-
gettivo (SANTORO PASSARELLI, Dottrine ci,t., p . 190). 
(5) Il problema, se tale contemplatio debba essere implicita o espli -
cita, non ha nulla ,a veder-e -co.n la questione esposta nel testo. Si osservi 
però qua1nto segue. 
Recen temente è stato afformato che la larghezza con cui ·trna parte 
de.li.a dottrina italiana -e della g,iuri<spru<lenza ammette la contempfabio im-
plicita svaluta almeno di fatto il requisito della spendila del nome (Br-
GIAVI, Imprenditore occulto cit., p. 153 e nota). 
D'altrond,e .si è anche defin,ita la contemplatio non già in modo po-
sitivo (indicazione del tit,olaTe della sfera giuridka su cui si opera ), 
ma in modo negativo (indkazione che il .soggetto dell' atto intende allon-
tan-ar,e da sè gli effetti del n,egozio). Cfr. infatti PuGLIATTI, Conflitto cit. , 
p. 335. 
Si aggiunga -che già da molto tempo è stata lamentata la grande dif-
ficoltà di distinguere di fatto quando sussista , e quando no, la contem-
17 - R. SACCJ, Procedimento surrogatorio. 
-----
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sta guaidagna:ndo rapidamente terreno, in base all'osservazione 
che l'atto ,del sostituto non può operare sulla sf.era del sostituito 
se il pirimo trascura di dichiarar-e di vo1er •esercitare un diritto 
del secondo, « po~chè la s,entenza ottenuta dal so-stituto dichia-
rerebbe l'esistenza o l'inesistenza, non ,di un diritto altrui, ma 
di un ,diritto del sostituto, nè tale giudicato potrebbe, in man-
oanza di una norma s,p,ecial,e, iritenersi efficace n,ei confronti 
del sostituito » (6). 
Una ,obbiezione sembrerebb.e sorger.e dall'art. 81 cod . proc. 
civ., 1secondo cui il crnditore agisoe in nome proprio. Ma, sulle 
o,rme di un autore che ha scritto, sul punto, pagine p.ersua-
sive (7), sarebbe facile rispondere che, mentre l'« in nome 
altrui» dell'art. 1388 cod. civ. si riferisce alla contemplatio do-
mini richi1es ta al rappresentante, viceversa l' « in nome pro-
p.rio » dell'art. 81 cod. proc. civ., per una delle solite disarmonie 
terminologiche della nostra legislazione (8), si ;riforisce all'in-
teresse sottostante all'azione. 
Supe1·ata l'obbiiezione dell'art. 81 cit., ne sorge pe,rò un'altra. 
Per alcuni arutori, l',esempio tipico di 1so:stituto processuale, 
lungi dall',essooe il creditore che procede rrn via surrogatoria, 
sa,rebbe ,dato ,dal successore uniV1ersale per caUJSa di mode che 
sta in giudizio con effetto nei confronti del sucoessore a titolo 
pl ati o domini (SCHLOSSMANN, Die Lehre uon der Stelluertretung, Lipsia 
1900, § 11 e sgg., p. 115 e sgg.). In effetto, talora sarà sufficiente che il 
soggetto dell 'a tto i.ndiviidui il rapporto su cui intende agire in base ad 
e1'emeinti ogg.ettivi ,e [}On soggettivi. 
Tutte queste riflessioni ,calzano però, altrettanto bene p,er la rap-
presentanza , ·e~a e propri,a, quan.to per l'istituto i,n ,esam,e. 
(6) Cosl GARBAGNATI, Sostituzione ,cit., p. 206 e sg,g. V,edi a.nche la 
defi,nizione della sostituzi o,ne processuale offerta daJl ' ALLORlO, Dirillo 
proc. tributario cit., p. 350: « è la no.n coincidenza dichiarata f,ra sog-
getto del ,processo e soggetto della lite ». 
(7) Anoor,a GARBAGNATI, Sostituzion e cit., p. 206 e sgg. 
(8) E non ,solta,nto deUa nostra legislazio,ne. Sta di fatto c h e i civi-
listi ,ed i processualisti usavano, a,ncbe prima del 1938-1942, un a sola 
parola in due signifi.cati dive•rsi. Il legisla tore h a adottato nelle diverse 
sedi i diversi li.ngua,gg,i divenuti ,usuali nelle due dive,rse ,discipline. 
-259-
p:aTticolar,e (art. 111 cod. proc. civ.) (9). Jn questa fatlispecie, 
sembra chiaro che il soggetto degli atti prooessuali potrà a suo 
piacilffiento effettuare o meno la contemplatio,: i risultati so-
stanziali ,della lite si veirificherarmo cormmque nella sf em del 
titolare ,del rappo;rto . 
Non si cr,eda .però che quanti ricomprendono l'ipotesi di 
cui all'arrtioo,lo 111 cod. proc. civ. nel gruppo delle sostituzioni 
processuali ne espeUano rigorosamente ogni altro caso in cui 
la ispenidita ,del nome altrui è indisr>eD1S-abi1e, o, per lo meno, è 
iilJSita nel modo ·stesso ,della so,stituzione (,estrnmissione d~l ga-
rantito, art. 108 cod. proc. civ.) (10). 
Avviene piuttosto che la .corrente -dottrinal,e orientata verso 
l'indispensabi1ità .della contemplatio in ogni caso di sostitu-
zione processuale si tiene ligi,a alle proprie premesse. La cor-
r,ente orientata ver,so l'incompatibilità della oontemplatio con 
la sostituzione lascia aperto lo spiraglio a qualche più o meno 
v:iistosa ,eccezione. La •dottrina meno crilica, poi, trascura l'ele-
mento della contemplatio, ,e pada di sostituziune in un coacervo 
di ipotesi che, da questo punto di vista, sono eterogenee (11) . 
Dopo queste premesse, si può escluder,e che il creditOTe che 
procede in via surrogatoria d ebba eff.ettuare la contemplatio 
domini pel solo fatto di essere un sostituto . Se mai, si dovrebbe 
dirie che, ove ,si Ticavi aliunide che il creditore agisce senza 
(9) ANDIUOLI, Commento ,c it. , I, p. 233; REDENTI, Dirill o processuale 
cit., I , n. 46. Ricomprendono il caso se,g,nalato nella ca tegori a delle so-
stituzioni process,uali D'ONOFRIO, Commento ci t. , I , p. 91; CALAMANDREI, 
ZANZUCCHI, J AEGER, ecc. Contra però GARBAG 'ATI, Sostituzione c it., p. 
205 e s.gg.; BARBERO, Legittimazion e ci t. , p. 52 nota 89; DE MARINO, Su c-
cessione ,ci t., p. 172. 
(10) Vedi i,nfatti gli stessi ANDRIOLI e REDEì-."TI ; e, in genere, tutti 
gli autori citati nella nota pre,c. Conforme GARBAGNATI, op. ci t. , p. 228. 
(11) I civilisti, naturalmente, non sono intervenuti a fondo nelh 
polemica. Essi si limitano a riportare la definizione dell 'art. 81 cod. 
proc. civ . (sen2,a ritradurlo nell a terminologi a privatistica, alquanto di-
v,ersa, come s'è vis to, d a quella processualistica), oppur e, con chiaro 
senso ,cli orientamento, insegna no ch e il sos tituto agisce ora in nome 
propri o ora in n ome a ltrui ( rcoLò, sub art. 2900 c it. , p. 34 e sgg., 11Es-
SINEO, Mannai e c it. , Il. II, p. 147 - un po' diversamente in I , p. 520). 
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spendere il nome del debitore, rimane preclusa la possibilità 
di considerarlo come rappr,esentante. 
Anche ,quest'ultima proposizione non sfugg,e p,eraltro a 
qualche dubbio. 
L'airt. 2208 wd. òv. stabilisce che il terzo può a,gi.re anche 
contro il preponente per gli atti conclusi con l'institore, che 
siano pertinenti all',es,ercizio della impresa a cui ,questi è pre-
posito, anche se l'institore ha omesso la spendita del nome del 
preponente (12). L'art. 2339, 2° co., cod. civ., stabilisce che sono 
correspolllsabili con i promotori ,della società p1er azioni coloro, 
per conto ,dei quali i promotori hanno agito. L'art. 147 ,della 
legge fallimentare sancisce la responsabilità del sodo occulto 
della società (almeno: ,della 'Società pal,e;s,e) (13). Una frazione 
(12) Qui non si tratta di una ;sempli-c.e fideiussione ex lege, :perchè 
tal,e ,concezione obbligherebbe ad ,escluder-e dal campo di applica-
zion.e dell'art. cit. i ,negozii di alien,azio,ne ,ed efficaci.a r•eale. Nell'ipotesi 
in ·cui l'institore ali.e,ni un•a cosa del prop,onente senz,a spendHa d,el no-
me, gli .effetti r-eali opera,no soltanfo ,nella sf.era del :preponente, e per-
ta.nto la posizione dell'in.stitore ,come titolare principale degli effetti 
viene ,a mancare. 
Ricostruita questa ipot,esi .come fi,gura di ·r,appresentanz·a, il terzo 
potr,ebbe semp.r.e opporre al pr,epo,n•e•nte i poteri dell'institore, mentre 
il prep1001ente non potreb!be oppone que:sti poteri al terzo (salvi gli 
a,rtt. 1705 •e 1706 ,e.od. dv. in quanto applicabili). 
(13) Però anche p,er obbli.ga,zio.ni non derivanti da contratto, per 
orui il con,c,etto di rappresentanza, senz,a ,èo,ntemiplati.o non sarebbe idoneo 
a spi-ega.re da solo la portata di tale arti<:olo. 
D'altra parte si p,otrebbe dire ,elle •chi tratta p,er una sodetà palese 
spendendo il .nome della sodetà indi,ca, sia pure· per rel.atio.ne,m, che 
intende obbligare tutti coloro •che risulti,no p,e•r avve.ntura soci della so-
cietà; per cui (nell'ipotesi di obbli,gazione da contratto) una ,co,ntem-
platio non mancherebbe n,emmeno ,nei ,conf,ronti del .socio ooculto (vedi 
p,erò ,obbi,ezioni i,n BIGIAVI, Imprenditore dt., p. 39, note 3 e 4). 
Questo chiarimento a :sua volta non varr,ebbe ,a spiegare la respon-
sabilità dei soci di società intieramenfo occulta, per chi ritenga di 
ammetterla (Yedi da ultimo, ,co.n. gravi argomentazioni, BIGIAVI , op. cit., 
e, anteriormente, Società occulta dt., p. 1 ,e sgg.). 
I.nfi,ne, tenuto conto della responsabilità del nuovo .socio di società 
d,i iperson.e per i d,ebiti sociali sorti anteriormente (r,esponsabilità che 
,non trova certo il suo fondament,o in un fenomeno ,di rappr,esentanza), 
seimibra che la rappre.sentanza costituisca un,a spiegazione .sup·erflua :rn-
che nel caso. sop,ra ri,cordato, di cui all'art. 147 legge fallim. 
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della dottrina ha 'Sostenuto che gli atti compiuti dagli argani 
delle società per conto di queste ultime sono, efficaci pro e contro 
1e sociretà, indipendentemente dalla spendita del nome (14). 
Se uno qua1siasi dei casi -ora elenca1ti risalisse ad un feno-
meno ,di rrappresientanza, si avrebbe ad,dirittura la pro•va che il 
nostro -diritto conosce, oltre all'ipotesi di sostituzione con e 
senza spendila del nome altrui, anche la doppia ipotesi ,di rap-
pTiesentanza in nome proprio ed in nome altrui. Ma, ov,e anche 
gli esempi riportati sopra non provino che sussiste una rnppre-
sentM1za senza contemplatio, rimaooebbe f.erma la priesenza di 
casi di sostituzione con -e senza spendita ,del nome; e pertanto 
resterebbe intatta l'impossibilità di distinguere rigorosamente 
il sostituto ed il rappresentante in base al solo requisito « del-
l'agire in nome proprio od altrui», ,dove questo elemento si 
. sciolga in una contiemplatio. 
Rimane da accertare se il creditor,e di cui all'art. 2900 debba 
ess,ere qualificato come rappresentante o come sostituto in 
base al criterio dell'agirie nell'int,eresse proprio o altrui. Dopo 
quanto si è detto 'S'ulla moHeplicità del concetto di interesse 
sembra che il problema sii possa porre nel modo seguente. 
Se con l'« agire ·nell'inte!'esse altrui » si int,ende s,emplice-
(14) Se tale effica,cia dipendesse (come si brova in BRA CCO, Le so-
cietà commerciaN non manifeste , Mila,no 1938) sernpli,cemente da una 
riserva mentale della persona organo (per la tesi d,ella riserva in ord i,ne 
alla contemrplatio nei casi di rapprese,ntanza indiTetta, però proprio ai 
fini di escludere l'effetto del negozio in ,capo al mandante, VENEZIAN, 
O pere cit., p. 480, per oodice abrogato), si f.arebbe pur sempre leva 
(come hanno osservato i due autori citati) su un a contemplalio domin i 
(riservata in segreto). Infatti la rilevanza dell a riserva mentale non 
vuol dire null'altro che rilev,a·nza della clausola che ci si è mentalmente 
riservati di faT valere (vedi la confutazione della teori a della riserva 
mentale in BIGIAV1, Imprenditore ci t., p. 144). 
Se tale effiicada dipendesse invece da un'estensione dei principii 
contenuti negl,i a,rtt. 2208, ecc. citt., va rrebbero le considerazion i fatte 
or ora, in testo e in nota, a proposito del fenomeno regolato da tale 
articolo. 
Se tale efficacia dipendesse ,invece da una specifica qualità dell 'or-
gamo, resterebbe ,appunto da ,chiarire la distinzione fra organo e rap-
presenta-nte (vedi da ultimo notizie ed impostazione del problema in 
MINERV1NI, Teoria organi ci t., p. 935 e sgg.). 
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mente l'agire su situazioni giuridiche altrui, si giunge al risul-
tato che tanto il rappresentante quanto il soistituto op,erano con 
effotto :nella sfera giuridica altrui. 
Se l'agire nell'interesse proprio significa agire sotto Lo sti-
molo psicologico, d,el soddisfacimento di un inter:esse proprio, 
sembra che ques,to, requis~to sia semprie presente nell'ipotesi di 
un rappresentante il quale agisca in •r:em suam, e sia pres,ente 
in taluni casi di 1sostituzione (art. 2789 cod. civ., qualora si 
voglia ammettere che il creditore pignoJ.·atizio sia un sos,ti-
tuto (15): art. 108 cod. pro:e. civ.), e manchi in alitrie ipotesi di 
sostituzione (art. 111 cit., 1° oo., 1a fras,e, semprechè qui si 
tratti di rnna sostituzione, il che però è controveTso), ecc. Peral-
tro, lo :stimolo psicologico concreto, può essere offerto -da ciroo-
stanze che la legge si guarda bene -dallo schematizzare, ad es.: 
obbligo assunto ,dal soggetto che porrà in ess,ere gli atti pro-
cessuali, nei confronti del soggetto che risentirà degli effetti 
della sent,enza, 1ecc. 
Se l'agir e nell'interesse proprio significa semplioemente che 
(su un piano di ,elementi teleologici della norma o dell'atto) la 
norma o 1'1atto hanno conces,so all'attività ,di un certo soggetto 
una certa ,efficacia nella ,sfora giuriidica di un secondo soggetto 
per uin favo1· iuris dell'autore .dell'atto, ,e non p,er un favor iuris 
del titolare degli ,effetti, il p·roblema si ingarbuglier:ebbe, perchè 
si ,può ben di:rie che: la procura in rem suam è ispkata al 
favore del rappresentante, ,e non del rapp:riesentato; la procura 
non in rem suam è isp:iJrata al favore ,d,el rrappresentato; la sosti-
tuzione ,d,el credito:rie pignoratizi,o al proprietario (semprechè 
di sostituzione si tratti) è ispirata al favor:e del creditore pigno-
ratizio; la 1sosti1tuzione ,del ma.rito alla moglie (art. 184 cod. civ.) 
è ispirata al favore ,di entrambi; la sostituzione <lell',erede (al 
1egatado), o ,di co,lui che nel corso del prooesso ha alienato il 
diritto litigioso ,è ispirata - così almeno pare - soprattutto 
al favore -del 1terzo, che si vuole esonerare dall'attivarsi per 
V1enire a conoscenza di ogini sucoesrsione a titolo, particolare nel 
(15) MESSINEO, M(Jil.uale cit., II, II, p. 88; RUBINO, Il pegno cit., 
p. 278 ,e ,sgg.; GORLA, sub art. 2789, cò.t., p. 308. 
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rapporto litigioso (16), ,ecc. Quanto alla norma dell'art. 2900 
cod. civ., essa è certamente (17) indirizza ta ad un favore del 
creditore, così come avviene - per.altro - in talune ipotesi di 
prococa, e in talune ipotesi ,di sosrt:ituzione prooe.s,suale. 
Se con « agirie nell'interesse altrui» si intende dire che il 
vantaggio economioo ,dell'atto ricadrà a favo.re di altri, ci si 
perderà daccapo nella casistica d1elle ckcostanze che possono 
aggiungersi occasionalmente agli dementi della fa ttispecie 
astrattamente tipizzate dalla legge, ed interferire con essi (ad 
es.: un oerto ,erede testamentario ha interesse alla vittoria d,el 
prielegatario, perchè nella sp,ecie, se il bene formante oggetto 
del prel,egato veniss,e a mancare, il prd,egatario, il quale è nello 
stesso tempo legittimario, avrebbe un'azione contro gli eredi 
testamentarii). Qui, sia sufficiente osservare che il vantaggio 
economico che il creditore !Si assicura procedendo ex art. 2900 
non esclude affatto un identico (e spesso maggiol'e !) vantaggio 
del debitore (18). 
Se con « agire nell'interesse altrui » si intende agire, con 
l'osservanza ,di un dov,ere di fedeltà verso il soggetto che sof-
frirà le conseguenze dell'atto, sembra che questo obbligo de 
non nocendo possa sus,sistere tanto nel caso di rappresentanza 
quanto nel caso di sostituzione pr,ooessuale (così ad es. nell'ipo-
tesi dell'art. 111 più volte cit.; ma anche nel caso d ell'art. 2789 
cod. civ., e, a maggioir ragione, nelle ipotesi ,degli artt. 184 e 220 
cod. civ.). Per quanto riguarda il creditore che procede in virtù 
dell'art. 2900 dt., il problema di un elastico dov,ere di non 
nuocere si scioglie in un diverso problema di limiti rigidi posti 
dal Legislatore all'efficacia degli atti <la lui posti in essere; per 
cui costui può esercitare i ,diritti d el -debitore, ma non può 
(16) DE MARINO, Successione dt., in nl\lill erosi luoghi e sopratlJUtto 
a pip . 11-19, e 125, con docume,n tazi,one storica, a rproposito della seconda 
ipotesi menzionata nel testo. Vedi ivi anche ci tazioni di dottrina anteriore. 
(17) Peraltro, l',elemento teleologico di una norma si può r ico-
struire -con una «certezza », e, soprattutto, con ,un a univocità, che 
banno in sè ben poco dd oggettivo (mia Int erpretazione cit., cap. IX 
e X). 
(18) Vedi r etro, § 12, e § 21. 
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comprometterli, nè può grava.re il patrimonio del debitore di 
cons1eguenze dannose. 
Piertanto, anche dal punto ,di vista dell'inte,ress,e sottostante 
all'atto posto in essere sul rapporto· ,giuridico altrui, non è 
po,ssibile contrapporre il rappresentante al sostituto ,(19). 
Ogni tentativo finorn svolto ,di djstinguere le àue figure in 
base ad un elemento costant,e sembra fallito, tanto da far dubi-
tare se non ci si trovi per avventura ,davanti ,a,d una semplice 
duplicazione ,di oonoetti. 
Una spiegazione storica potrebbe suffragare questa ipotesi. 
I gim:isti francesi, com'è noto., non conoscono la figura della 
sostituzione; di fronte all'istituto, di cui all'art. 1166 code Nap. 
(corrispondente al nostro art. 2900 più volte cit.), parve loro una 
ottima risorsa lo schema dei po,teri uscenti, dal mandato (o, più 
tardi, della procura) in rem isuam, che poteva vantare qualche 
solido addentellato romanistico (20). 
A cavalcioni fra il secolo sco<rso ed il nostro, in Germa,nia 
(dove l'is tituto trndizionale ,della procura in rem suam del 
diritto comune aveva pe1,duto terreno) (21) nasceva il nuovo 
oonoetto della sostituzione processuale. 
(19) Vedi in riprova, in tema di sostituzi.one. MESSINEO, Manua le 
cit., II, II, p. 147, secondo .cui il sostituto proces.suale agis,ce per un 
.interesse altrui. In tema di rappre,senta.nza, la pandetti.sti ca faceva ra-
rame.nte menzione dell'agire nell'interesse altmi (per tutti WINDSCHEID, 
Pandetle, § 73), e numerosi autori italiani (vedine elenco in. PUGLIATTI, 
Confiitlo cit., p. 363 in nota) rifiutarono tale con.notato della rapp,re-
sentanza, p ri ma che l'art. 1388 cod. civ. ,non ,portasse nei terrni,ni del 
problern~ un fatto nuovo. Del :r,esto, anche cfopo la nuova codifi,cazione, 
non ma,ncano fermenti critici presso autori che tendono, in modo più 
o meno vis,ibile, all 'interpr-etazion,e abrogante ,dell'i.ncis,o « e nell'inte-
ress,e » -conten ut,o nell'art. ,cit. (CARRARO, Mandato cit. , p. 158, MINERVINI , 
ultimamente in 1l!fandalo -cit., p. 14 e sgg. Cfr. anche quegli autori che 
riducono l'agire nell 'interesse altruii all',agire1 con effetto .sulla sifer•a giu-
ridi,ca ,altrui - su questi ultimi vedi retro, § 27). 
(20) Cfr. D EMOLOM13E, Coul's ci t. , p. 113, e DEMOGUE, Traité cit., 
VII, p. 354. 
(21) Naturalme,nte , no.n si vuol dire c he il diritto germanico at-
tu ale non ,conosca la procura nell 'ii nteresse del -rappresentato. Si in-
tende solo ,afferrna,re che i tipic i oasi di procura in rem sua.m del di-
ritto rom a-no (,cessione del -credito, ecc.) avevano perduto og,ni impor-
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In Italia, i codici in vigore in ·quell'epoca non regolavano 
esplicitamente nè il mandato (tanto meno la rappresentanza) 
m favore d,el mandatario, nè la sostituzione. 
Per colmare questa l,ac,Uina del sistema, la dottrina (come 
si ,è ,documentato nelle pagine precl denti) si rivolse in parte 
all'una, in parte all'altra ,del1e ,due fìgurie, che così acquistarono 
entrambe diritto ,di cittadinanza in Italia; con l'avvertenza che 
i processualisti si famigliarizzarono presto con la sostituzione 
(naturalmente: processual,e), e numerosi civilisti rimasero f edeli 
alla v,ecchia rappresentanza basata sulla procura illl rem suam. 
Si può sospettare che il nuovo 1egislatore, p,er un difetto di 
coordinamento, abbia parlato nel oodice civile di mandato con-
f.erito anche nell'interesse ,del mandatario, mentre, nel codice 
di prooedura, ha definitivamente coonestato la figura del sosti-
tuto processuale. Questa mancalllza ,di coordinazione si è ag-
gravata con l'abuso ,dei termini « in nome proprio » ed « in 
nome altrui», a cui si sarebbero attribuiti (sempre per seguire 
il disforme linguaggio corrent,e •dei civilisti e dei prooessualisti) 
valori del tutto asimmetrici (22). 
Rappres,entanza nell'interesse d,el rappresentato, e sostitu-
zion,e processuale, sa,rebbero dunque addirittura due diversi 
· tanza pe,rchè superati dall'evoluzione consuetudinaria d el diritto co-
mun•e delle Pandette. 
(22) Questa supp osli zione ri,ceve una c,on ferm a i,na pettata d a un 
inciso del WAHL Ed., Vertragsanspriiche Driller in fran z. Recht, in Bei-
tréige ausl. intern. Priualrec hl, Berlino-Lipsia 1935, p. 20 e nota 45 ivi. 
Questo autore, i,ndubbiamente aoour ato e lucido nelle sue ri cer che, 
oltre •che valorosissimo comparaLista, posto <li fronte all ' istituto fran-
cese ,d.ell'adion indirecte, l'ha .c,omme,ntata effettuando i seguenti riliev i : 
che un simili istituto è difficile d a inquadrare d ogmati camente ; che d 
giuristi germanici - a differenza dei loro colleghi fran cesi - avreb-
bero pronto, .nella sostituvione processuale, lo strumento per defi.nirlo; 
che peraltro la parte miglior e della dottrin a fr ancese o italiana ha sa-
puto gi,ungere ad un risultato assai simile, costruend o a d h oc la figura 
della ;prooora in, rem suam « Am nikbsten komrnt di eser Auffassung 
(cioè: della Prozessstandschaft) Demogue, der von einer Art Repra-
sentation spricht und den Glaubjger ... e,inem procurator in rem suam 
nennt ». 
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nomi di 'lln istituto fonrdamenta~e unico {23). Chi accogliesse 
questa soluzione snella e se,mplioe farebbe un pa•sso in avanti 
verso un facile inquadrameinto della figura di cui all'art. 2900 
cod. civile. 
Una ,diffiooltà sorgerebbe però a proposito di quei casi di 
sostituzione processual•e che non impoctano la spendita del 
nome ,del titolare del •rapporto •su cui incide la sentenza. Tali 
casi ·non ,potrebbero rientrare nella figura della rappresentanza, 
se non ammettendo una forma di rappresentanza disgiunta 
dalla contemplatio. Una volta negato quest'ultimo, fenomeno, la 
sostituzio1ne ,s-enza spendita -del nome sarebbe oertamente irri-
ducibile alLo schema ;rappresentativo. 
Nessuna ,diffiooltà ,sp,eci,ale pr,esenberebbero, inv,ece le ipo-
tesi di sostituzione ammessa ,dalla legge per u:na tutela del 
sostituto o ,del terzo. TaU ipotesi potrebbero ovviamente avvici-
narsi, risrpettivament,e, alla rappresentanza ammessa nell'inte-
r.esse del dominus, o nell'interesse del terzo. 
In definitiva, le va1ri,e figure giuridiche tenute sott'occhio 
fino ad o,ra si riduoonro ai seguenti possibili schemi: 
atto compiuto in nome proprio, e munito di efficacia 
sulla sfera giuridica altrui, i:n virtù di una norma ispirata al 
favor•e del soggetto, ,dell'atto, o del soggetto degli effetti, o di 
un t1erzo (questo tipo ,di nesso causale ha luogo nel processo, 
ed è chiamato normalmente :sostituzione proc-essuale; qualche 
autore non gli dà un nomen juris specifico); 
atto compiuto in nome •altrui, e munito di efficacia sulla 
sfera giuridica altrui, in virtù di una norma ispirata al favor,e 
(23) SigniJka tive talune ammissioni ['eperibili negli autori italiani; 
per SANTORO PASSARELLI, Dottrine gen. cit., p. 253, ai casi di rappresentanza 
non ,convenzionale, stabilita nell'internsse del sog,g,etto dell'atto « si 
vorr-ebtbe riservato il nome di sostituzione in senso ,stretto, ad imita-
zio·ne deHa sostituzione processuale ». Per CALAMANDREI, Istituz ioni dt., 
p. 246, « non sempr,e i cai;a tteri disti-olivi fira r appr-esentanza e sostitu-
zione sono così netti ». 
Hicorda inoltre la sentenza 25 g~ugno 1942 della Cassazione, illu-
strata nella nota 28 al § prec.: ivi si ammette per lo menò la non in-
compatibilità della fi,gura del sostituto con la figura <l-el procurator in 
rem suam. 
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del -sogg,etto dell'atto, o del soggetto degli ,effetti, o di un terzo 
(questo tipo di nesso causale ha luogo entro e fuoiri del pro-
cesso, e pr,ende talora il nome di rappresentanza, ,e talora il 
nome di sostituz~onie). 
Il fenomeno -surrogatorio, in quanto si ritenga che esso 
non importi una contemplatio ,del nome del debitol'e, appar-
terrebbe alla prima categmia. In quanto invece si ritienga che 
la contemplatio sia necessaria, esso cadrebbe nella seconda 
caitegoria. 
In attesa di accertare con i normali mezzi ermeneutici se 
il creditoire proced,ente in virtù ,dell'art. 2900 cod. civ. debba o 
meno spendere il nome del ,debitore, si può domandare ancora 
se - dato ,e non concesso, che il creditore possa operare in 
nome proprio - questo agirie in nome proprio non possa 
essere spiegato altrimenti che ricorrendo alla recente categoria 
della sostituzione. 
La risposta d,eve ess•ere negativa, come v•errà dimostralo . 
§ 28. - IL NEGOZIO CIVILISTICO POSTO IN ESSERE IN NOME 
PROPRIO SUL PATRIMONIO ALTRUI. 
La dottrina discorr·e da tempo dei negozi civilistici posti in 
essere da un sogg,etto, il quale agisce in nome proprio, con 
efficacia sulla sfera giuridica altrui (mandatrurio ad alienare 
s•enza procura, e, secoDJdo alcuni, creditore pignoratizio, credi-
tori cessionarii dei beni, •ed altre figure). Ci si potrebbe al-
lora ,domandare perchè mai, per sostenere o per spiegare lo 
agire in nome proprio ,da parbe del cr,editore che proced e in via 
surrogatoria, si invochi la figu;ra del sostituto processuale, e 
non si sfrutti inv•ece la più ampia figura ,di colui che dispone 
di bene altrui s·enza oontemplatio: tanto più che la posizione 
di favore ,di cui gode quest'ultimo soggetto viene conferita, fre-
quentemente, a scopo di garanzia. 
Invero, mentre incominciava ad affermarsi la teoria della 
sostituzione, la teoria della rappresentanza subiva attacchi an-
che da chi proponeva di equipamre - grosso modo - la situa-
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zione del creditore che prooe,d,e in via surrogatoria a quella 
del creditore pignoratizio (1), in quanto, il potére del primo 
avrebbe avuto analog1e strutturali con lo ius viendendi del 
s,econdo. 
Qu'ando questo insegnamento già ,declinava, la dottrina 
civilistica interusi:ficava le indagini r-elative alla categoria gene-
rale d egli atti di di,sposizione compiuti in nome proprio sul 
patrimonio altrui (2). Ma non ci parie che questo secondo gruppo 
di studiosi abbia utilizzato (nè si sia proposto di farlo) l'espe-
rienza degli autori d•el primo gruppo. In genere, gli studiosi 
d ell'atto ,di disposizione in nome proprio sul patrimonio altrui 
hanno 1soaris-e occasioni di occuparsi del fenomeno surroga-
torio (3). 
La domanda, che viene spontanea, è la seguente: al lume 
delle nuove ·esperienze, sarebbe possibile costruire il fenom eno 
surrogatorio come affine al fenomeno che si produoe in con-
seguenza -dell'autorizzazione a disporre in nome proprio, e 
ricavarne, eventualment•e, l'irrilevanza d ella contemplatio? 
Va priemesso che sono stati elevati i più gravi dubbi sul-
l'ammissibilità de jure condito, d ell'atto di disposizione- in esa-
m e. Infatti, tutti gli es-empi pmtati in questa direzione potreb-
bero essere ritenuti inidonei p-er una di queste due ragioni: 
o perchè è ,dubbio che il soggetto ,dell'atto sia esonerato 
dalla cont.emplatio {caso del oreditore pignoratizio (4), del cre-
ditore oessionario); 
(1) V,edine un sufficiente cenn o bibliog;raJko •retro, nota 8 al § 26. 
(2) SCADUTO, La rappresentanza m ediata •cit. , X, p. 531; CARIOTA 
FERRARA, I negozii sul patrimonio altrui ,ci t. ; PuGLIATTI, Esecuzione cit., 
p. 28 e sg,g., Rappresentanza indiretta ,cit., p. 187 e sgg., e Fidu cia cit.; 
CARRARO, Mandato ,c,il. ; MENGONI, Acquisto cit., parte preliminare; MINER-
vrnr, .Mandalo cit., n. 51 e sg,g. Ri'llvio a tali lavori per le ulteriori menzioni 
bibliografkbe. Per brevità, ometto la menzione della nutrita letteratura 
in tern a di ,co ntratto estimatorio, ,e di ,cessione di beni ai creditori. 
(3) Forse, l ' uni co esempio contrario è offerto da PuGLIATTI, vedi 
Esecuzione ci t. , p. 165 e p. 81. 
(4) Si rieordi che il mi·nimo della con templatio consiste semplice-
mente n ell' es teriori zzazione della p~opria qualità, e .n on, della persona 
sulla oui sfern ,s i opern (NrcoLò, sub. art. 2900 ,c it. , p. 35); e può ult,erior-
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o perchè è ,dubbio che il soggetto dell'atto possa diret-
tamente provocare conseguenze nella sfiera altrui (mandata-
rio, autorizzato ad alienare): tanto che parte deUa dottrina 
esige che il mandatario ad a,liena,re diventi p_r,eviamente tito-
lare (fiducia!rio) del diritto ,di cui deve ,disporre (5), mentre 
qualche autore nega all'alienazione compiuta dal mandatario 
o dall'autorizzato efficacia diversa da ,quella obbligatoria, salve 
le norme sull'ali,enazione di cosa altrui (6) (impriegiudicata, 
naturalmente, la tutela d ella buona fode, quando ne sussistano 
i presupposti) (7). 
mente ridursi alla semplice indicazione che il soggetto ,dell'atto i.ntende 
allonta•nare dalla propria &fera ,gli ,effetti d-ell'atto (PUGLIATTI , Con flill o 
cit., p. 335). 
Si obi,ette·rà che, ove il cireditor,e pignoratizio o il creditore ces-
sionario omettano la contempl.atio, &arebbe ugiual1rIWT1te a&Surdo negare 
che il trasferimento del diritto abbia luogo. Ma, a :parte la possibilità 
di un, a,oquisto in. virtù d,ella buona fede; a :parte la difficoltà di con-
cepir,e che, in occasione di ali,en,azion-e di cosa data a pegno, la « per-
sona autorizrnta » di ,cui all'a,rl. 2797, 2° co., lasci •credere ,che vende 
la ,cosa propria; a parte queste due prime premesse, ,ci sembra che la 
questio.ne tenda ad ,a,d,dentellars.i in un ,problema rpiù ampio, che può 
e&Sere formulato così: se il n,egozio ,compiuto in nome proprio da un 
rapp,res,en ta.nte (o in gene,r•e da un sogg,etto munito dei poteri nece&Sari 
per disporre di ra:pporti altnui :p·revia ,contempl atio) .possa essere con-
side,rato invalido quando dall'omessa spendita del nome non derivi al-
cuna ,conseguenza pratica ·nociva aJ r apipresen tato .nè al t,erzo (su questo 
punto vedi ·ancora un cenno ,oltre, nota 9). 
(5) E' la nota tesi di CARRARO, M'andato cit. 
(6) Con dive·rse pr,em-e&Se, PuGLIATTI, monografie ultillile citt., Mr-
NERVINI, Mandato cit., p. 117 fino a :p. 130. 
(7) Confesso quakhe perpl,essità di fronte all'invocazione, in que-
sta sede, dell',art. 1153 cod. civ., come norma di applicazione generale 
ed indiscriminata. Infatti, se si nega che il mandatario o l'autorizzato 
siano momenta,neamente titolari del diritto ,che alienano; se si nega 
inoltre che siano muniti di un-a faco ltà, o di un potere, o diritto, di di-
sposizione; le conseguen~e logiche di queste premesse sara nno che : in 
caso di atto di disposizion,e com:piuto d.al mandatario o dall'autorizzato, 
la buo·na fede invocata dal terzo ai fini di ,cui ,all'art. 1153 cod. civ. do-
vrebbe consiste,re p,roprio nella erronea opinione ,che l'alienante, lungi 
dall'essere un autorizzato o un, mandatario, sia il iproprietario. Ciò pre-
messo, sembrerebbe str,ano ,che si esi,ga dal terzo, il quale acquisti da 1-
l 'estimatario, l'ignoranza della sua qualità ,di non proprietario (sem-
prechè non si voglia ritenere che il contratto estimatorio trasferisca 
la proprietà). 
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Nella dottrina è peraltro ben rappresentata la oouente 
favo,revole alla pi1ena ammissione della cessione - da parte del 
titolare di un diritto - della esclusiva o oonoorrente l,egit-
timazione a ,di,sporre, o facoHà (o, diritto) di disposizione (8). 
Ove si ritenga ,di aderi,re a quest'ultima tendenza (9), ecco 
che si trover,ebbe pronto lo schema per inquadrare gli atti 
(8) Per tutti MENGONI, ai fini dell'inc:rua,dramento dell'acquisto a non 
domino (Acquisto ,cit., loc. cit.); SALVI, Cessione dei beni dt.; DE MAR-
TI N!, Profilo giuridico cit., p . . 513 e sg,g. 
Il pirobl,ema in esame s,i snellisce assai una volta disancorato dalle 
costriuzioni e dai « concetti » della facoltà, del poter:e, dell.a legitti-
mazi-one, eiec. 
B1sogna prendere le mos,se da questa c,o,nstatazi,one: il problema 
dell'efficacia dell'atto ,compiuto dal no.n titolare è il problema del 
nesso giur~dico corre,nte fra un ,ce,rto f.atto ed un certo effetto (« La vo-
lontà negoziale, nel mondo del diritto, si' esauri,sce nella zona del fatto » : 
BARBERO, Teoria generale cit., p. 126, e altTove; MENGONI, Acquisto cit., 
p. 27. J>er una formulazione più ,completa, vedi ALLARA, Nozioni cit., 
I, p. 238). 
Il problema ,dell' attribuzione di quell'effetto a quell'atto ad o!l)era 
di 1u,n p,rec,edente (o susseguente) negozio è un problema di limiti del-
l'autonomia negoziaie. 
(9) L'argomento più forte a favore di qiuesta soluzione sembra es-
sere il se,guente: l'azione di T,evindica a favore del <proprietario (che 
ha ,concesso ad un .g,estore l'autorizzazione a disporre in nome proprio) 
contro l' a,cquircn.te dal ,gestore sarebbe ,cosl insopportabilmente immo-
rale, ·che l'interpTete non può ammetterla senza un preciso disposto 
nella legg,e. La re-gola morale •che qui abbiamo r~chiamato è quel.Ja tra-
dizion almente nota nella formulazione Nemo ipotest contra factum pro-
pri-um ve-nire. 
Quanto si è detto non impedirà che - nelle Ì!POtesi in cui sia no-
civa la non continuità deUe trascrizioni - il t,erzo, il quale a,cquisti 
dall'autorizzato che aliena i.n proprio nome, aibbia l'onere di cautelarsi 
c,ontro relativi ris•chi (rinrnnciiamdo, eventualmente, a contrattare). 
Va da sè, inoltre, che queste osservazioni non pregiudica.no l'ulte-
riore problema, se sia possibil,e (volendolo le parti) un, previo trasfe-
rimento fiduciario dal mandante al ma·ndatario, o dall'autorizzante 
all'a1utorizzato . 
Si noti, ,del Testo, che l'eflka,cia sul patrimo-nio altrui .degli atti com-
pi,uti in nome proprio è al centro di numerosi problemi dibattuti dalle 
dottrine stirani·ere. Ricorderò a questo propos.ito la rassegna di LoEBL, 
Gellendmaclwng fremder Forderungsrechl e tm eigen en Nam en (Ein Bei 
lrag :w· Lehre von d er lnn en-11nd Aussenwirkung d er Obligation), in 
.4.rchiv f. d. Civ. Prax is 1928, IX, p. 257 e sgg., e 1929, X, p. 1 e sgg. 
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surro,gatorii oome atti compiuti nel proprio nome (fermo re-
s1ando che i poteri del creditore deriverebbero normalmente 
da una fattispeci,e non rnegoziale, a differenza dei poteri del 
mandatario ,e dell'autorizzato). 
Nè una difficoltà ,può sorger•e per il diverso atteggiarsi 
dell'interess.e nelle diverse speci,e, perchè è pacifioo che, nel-
l'ambito dei soggetti :fiacoltizzati a disporre sulla sfera altrui 
in nome proprio, taluni operano nel proprio inber,ess,e (cre-
ditore pignoratizio, ove si ritenga ,di ascriverlo a questa ca-
tegoria, autorizzato in senso stretto), ed altri, invece, nell'inte-
11ess•e del soggetto della sf.era giuridica (mandatario non in 
r,em suam) (10). 
A questo punto si possono fissare alcuni punti fermi, traen-
doli dalle osservazioni fin qui svolte. Innanzitutto si deve consta-
tare la grande ricchezza ,di fenomeni avuti sotto gli occhi: in 
essi si intrecciano in modo va!l'io l'agire in nome proprio o 
altrui, l'agir,e ,per oon.to proprio, o altrui, l'agire nell'inter esse 
proprio o altrui, l'agire sulla sfera giuri,diica propria o altrui. 
Si può aggiungere, come secondo ,risultato della rassegna, 
che 1e varie categorie fin qui considerate no n hann_o sempre 
ricevuto, attl'av,erso, all'elaborazione storica dottrinale, confini 
del tutto netti e determinati: o che, per lo meno, i lo.ro con-
fini e le loro note coooettuali caratteristiche non fanno perno, 
in modo costante, sempre ,sullo stesso el,emento (sia poi esso 
la ,sipendita ,d,el nome, o l'intereissie sottostante, ecc.). 
Tutto ciò probabilmente dipende ,dall'impostazione legi-
slativa del problema degli atti destinati ad avear,e efficacia sulla 
sfiera giuridica di un soggetto diverso dall'autore dell'atto. 
Il legis1ato1,e (o meglio, la produzione normativa succe-
dutasi nei !Secoli, ,ed dntiegrata dal pensiero dei giuristi) non 
· conosce una categoria generale degli iatti ,efficaci sulla sfera 
(1 0) ì\'IENGON I , Acquisto cit. , p. 47 ; C ARRARO, Mandato d t. , p. 158 ; 
si noti p e,r ò che per quest'ultimo autore l 'alienazione, operata dal ma n-
datari o o ,dall'autorizzato ad agire in nome pro,prio, è formalmente alie-
nazione ,di ,cose propri a (in quanto la ,cos a aJi.en.ata diverrebbe :per un 
istante propria del m andatario). 
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giuridica altrui, e non conosce nemmeno catego.rie generali 
di atti compiuti in 1I1ome proprio ed in nome altrui, di atti 
compiuti nell'interesse proprio e nell'int,eresse altrui, e oosì 
via (11). 
E' vero, piuttosto, che si sono stratificati nel tempo varii 
istituti autonomi e tipici, che pTevedono singo,Ii gruppi di a.tti 
,efficaci sulla sfera giur:irdica altrui, ovviero silllgole figurie e sin-
gole situazioni, sussistendo le quali l'atto compiuto, dal sog-
getto della ,situazione ha un certo effetto fuori della sua propria 
sfera giuridica. 
A seconda ,deUe singol,e ipotesi, l,e figure che sono eme,rse 
da questa sovrapposizione di istituti possono essere ca,ratteriz-
z,ate ora dalla ratio (.dall'inteiresse che la ,uelativa norma ha 
voluto proteggeire), ora dalla natura o daUe modalità d,ell'atto 
(spendita, o mancata spendita, del nome, contenuto dell'atto), 
ora dalla fonte del pobere; ora, infine, da v,a,rii e compositi 
requisiti, richies ti cumulativament,e o alternativamente. 
Le numerose figure finoria incontrat,e, sono, del iresto, ben 
lontane dall'esaurire l'insieme ,degli atti aventi un effetto sulla 
sfora giuridica altrui. Basti ricordare, a questo proposito, quali 
siano gli effetti d,ella negotinrum gestio, del testamento che 
imponga un obbligo all'el'eide o al legatario, della stipulazione 
a favore ,dei terzi, del contratto per persona da nominare, 
della cambiale sottoscritta in nome altrui da chi non aveva 
il potere di farlo, dell'alienazione di cosa altrui seguita dal-
l'acquisto in capo all'al1enante, d-ell'acquisto di cose mobili 
da ,parte del rnandata•rio, ,ecc. (12). 
(11) Vairii tentativi sono s tati fatti per mettere ordin,e, almeno dal 
punto di vista dottrin a,r io, nel ma-re magnum degli atti aventi effetto 
sulla sfera gi uri,dica altrui. Dal primo tentativo del CARIOTA FERRARA (Ne-
goz ii patr. allru i d t.) ad o,ggi vari,e classificazioni sono state ,proposte; 
nessuna di esse può però dirsi d efin.itiva. 
(12) La teoria secondo ,cui il mandante av,rebbe, ,sui beni mobili ac-
quistati ,dal mandatario, solo un ,diritto derivato dal diritto spettante 
al manda tario st,esso, è una conseguenza diretta d,el dogma (tutt'altro 
che dimostrato) che nessuno possa a,cqui,stare in base ad atti posti in es-




E, accanto a questo gruppo ,di eisempi, si ,debbono ricor-
dare quegli atti che isono ,efficaci sulla sfera giuridica altrui 
quando interv,engano determinate ciTcostanze nella sfora del 
terzo che si avvantaggia ,dell'atto (aoqui:sti a non ,domino in 
senso tecnico, efficaci in bais•e alla buona fede, ecc). 
Di fronte a questa lati~ima ricchezza di schemi imposti 
o messi a ,disposizione dei soggetti del traffico giuridico, di 
fronte poi alla soarsa omogeneità :di alcune categorie giuri-
diche aintiche e recenti (v,edi soprattutto il mandatario senza 
rappresentanza (13) -ed il ~ostituto processuale) (14), si deve 
rinunciare aid inquadrare pr,eviamente il cr.editore che pro-
cede ex art. 2900 cit. {pe·r poi ricercare ,deduttiviamente le 
conseguenze pratiche relative alla contemplatio). Si deve invece 
risolver.e il problema ,diella spendila d-el nome in base ai comuni 
criterii ermeneutici, salva poi la successiva e consequenzia1'e 
ooofigurazione dog1matica ,del fenomeno surrogatorio. 
Ma, prima di abban,donare la direzione fino qui seguita 
dal1a ,dottrina, v,ediamo ancora se p,er avv,entura le situazioni 
in questione ,(poter,e di :rappresentanza, potere di sostituzione, 
faooltà di ,disposizione) ID.On po,sseggano caratteristiche ulte-
riori - Tispett·o a queUe finora esaminate -, suffici,enti a ga-
raintir,e un rapido ,rio=:rdinamento dei concetti ed un d,efinitivo 
aissestamento del fenomeno surrogatorio in uno degli schemi 
generali comunemente •accetti alla dottrina. 
§ 29. - FENOMENO SURROGATORIO E LEGITTIMAZIONE ALL'ATTO. 
Le c01D.trappo,sizion.i lin esame (fra facoltizzato a disporre 
e rappresientante, fra rappresentante e sostituto) vengono con-
servat,e (oltriechè per l,e ,differenze che si riscontrano in fatto 
(13) Il mandatario ad alienare senza ,rappres,entanz-a può agire sulla 
sfera propiria (quando sia incaricato di aJi.enare un,a cosa propria, o 
qua,ndo venga reso titolare fiduciario del diritto di cui deve dispor,re) o 
sulla sfera altrui, e può operare nell'interesse ,proprio (mandato di cui 
all'art. 1723 più volte cit.) come nell'interesse altrui. 
(14) U sostituto, come s'è visto, può agire in nome proprio o altrui, 
nell'interess,e pifoprio o altrui, per conto p·roprio o altrui. 
18 - R. S ACCO, Procedimento surrogatorio . 
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di oontemp1atio ,e ,di interessi sottostanti) perchè neHe div,e:rse 
ipotesi si atteggeriebbero in modo diverso la legittimazione al 
negozio (1), il poter-e di procedere all'atto (2), o il ,diritto di 
porre in esiser·e l'atto stesso (3). 
Pre111dendo l,e mosse ,dalla legittimazione, si rileva come 
taJ,e concetto · può veni,ve util!:izzato, con un procedimento sem-
plice e. srn,ello, per chiarire che un certo 1atto è produttivo di 
oerti eff,etti ,su una ,d1et,erminata sfera giuridica in quanto pro-
venga da un determinato soggetto (4). 
Il soggetto in grado di po'ITe in essel'e mediante un proprio 
atto oerti -eff.etti giuridici n,e,i confronti di una certa sfera giu-
ri,dica vien id-etto, 1a questa stiiegua, legittimato a compie.re 
l'atto. In questo primo significato il rappresentante è oerto 
un legittimato, tanto quanto il facoltizzato e,d il sostituto (5). 
(1) ·Che spette,rebbe, ad ,es., al sostituto e non al rapprese,ntante; ov-
vero, ,al facoltizzato e non al pro.curatore. 
(2) Ohe spetterebbe a taluni rap11J'resentanti, e non ad altri. 
(3) Nota ,come la pertinenza (al .soggetto dell'atto) della legittima-
zione, del potere, e del di,ritto all'azio,ne potrebbe-ro ,costituire altret-
tante eventuali autonome spiegazioni dell'espressione « in nome proprio» 
dell'art. 81 cod. p,o-c. civ. 
(4) NornnaLmente si fa intervenire nella J.egittimazio,ne un ult<eriore 
requ~sito: l'atto efficace deve esse-re altresì lecito (iniconseg,uentemente, 
però, non si tiene conto dell'eve,ntuale anti,gjuridkità dipendente dalla vio-
lazione di un rapporto obbligatorio). In ogni caso questo requisito non 
interessa in questa sed,e. 
Su questo piano più gene,rale, intendo ribadi,re, di fronte al concetto 
di legittim az ione, la mia precedente presa di posizione (Buona fede cit., 
p . 167), secondo cui la comlffiistione dei due elementi dall'effica,c ia del-
l'atto, e della sua li,ceità, è infruttuosa. C'è un atto lecito, e c'è un atto 
effica,ce. Il trattamento dell'atto lecito ed effi-ca,c,e ad un tempo non rap-
p,resenta altro ,che J.a somma dello &pecifi,co trattamento della liceità e 
dell 'efficacia dell'atto. 
(5) Vedi questa definjzione i-n BARBERO, Legittimazione ci t. , p. 50. Si 
consideri -che questo mo<lo di espressione è il più anti,co ed il più diffuso. 
Quando la dottri-na incominciò ad enucleare la rappresentanza dal 
mandato, la posizione giuridi,ca del r app resentante venne definita dap-
pTima come una legillimaz ione rappresentativa (PACCHIONI, Addizione 
cit., p. 771 i-n nota). Tra i ,processualisti, ammettono che il rapip,resen-
tante sia legittimato all'azione ed abbia un proprio potere al pari del 
sostituto soprattutto CARNELUTTI, T eoria generale c it. , p. 186 e sgg., 
Diritto e processo cit., p. 225 e sgg., qui iJJ. 298, e GARBAG 'ATI, Sostitu-
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Altr.e voHe, viceversa, affiora un a1tro concetto di legitti-
mazione, facente perno non tanto sull'attitudine di un certo 
soggetto a compiere efficacemente un certo atto, quanto sull'at-
titudine di un oerto soggetto a risentire le consegurenze (vi-
cende di irnteressi o, vicende ,di rapporti giu6dici) ,dell'atto effi-
cacemente posto in •essel'le: « La legittimazione d,ella parte può 
definirsi come la competenlJa ad ottenere o a risentir-e gli 
effetti giuridici d1el regolamento d'inte:r:eissi avuti di mi,ra; com-
petenza, la quale risulta ,da una specifica posizione del soggetto 
rispetto a,gli interessi che si tratta ,di regolare» (6). 
Ciò p:r:emes-so, se la l1egittimazi.one (o.d il potere) cessano 
di ,essere lia semplice traduzione del 1ness"O causa1e che lega 
certe comeguenlJe giuridiche a,d un certo atto giuri,dico, e di-
vientano invece a) u'na :r:elazio,ne fira il soggetto dell'atto ed 
un bene giuridico, o b) lo strumento l,egal,e che prot1egge una 
certa persona d.all'eV'entualità di vicende di rapporti giuridici 
contraa.-ie al suo interesse (od alla sua volontà), ecco che 'la 
legittimazione (,ed il poter.e) ,divengono suscettibili ,di una sub-
biettivizzazione fondata sul gioco dregli interessi protetti dalla 
legge, e sui molteplici «indici» di questa protezione (fonte, 
zione -cit., •p. 17'3 fino a p. 191. Fra i civilisti, in questo senso TRABUC-
CHI, Istituzioni cit., p. 122 e sgg., NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 34 e sgg. 
(6) Vedi questa de,finizione compo,sita in BETTI, Teoria negoz io cit., 
p. 219. L'autore cit. si dimostra ben conscio, nelle pagine success ive, 
che -altra è la com[Peten.za ad ottenere.i ed ,altra la competenza a risentire 
gli effetti ,del ne,gç>Zio. Il problema è visibile proprio nel nostro campo. 
Il sostituto (nel senso più usuale, cioè il sostituto nel p ,r oprio interesse) 
risente, se non del regolamento di rapporti giuridici (dato che i rap-
porti giuridici di oui si tratta sono alien,i), almeno del regolamento di 
interessi . Il rappresentante (nel oaso rpiù usuale, in cui non operi anche 
un interess•e suo p,roprio) non, risente invece di questo regolamento. 
Per il BETTI, op. loc. cit., tanto il sostituto quanto il r appr esenta nte 
sono legittim ati di secondo grado. P erò lo stesso autor e, quando si muove 
sul terreno processuale (Diritto processuale cit. , p. 158 e sgg.), irrigi-
disoe la definizione di legittimazione, perchè, pur tenendo ferm o l'ele-
mento della « competenza ad ottenere» (p. 158), dà imp ortanza decisiva 
alla « relazione della persona d-ell'atto.e o del conven uto col r apporto 
o stato giuridico litigioso» (p. 159), cosicchè ri,conosce natura di parte 
processuale al sostituto (p. 162), riducendo in.vece il rappresentante 
alla più modesta posizione di legittim ato ad processum (p. 163 e altrove). 
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e causa di es tinzio'Il,e de11a s,itUJazioine che consente ad un certo 
soggetto di incid,ere oon un proprio atto su quel dato rapporto, 
'l'leiquisito dell'agire in nome proprio). 
Ma, per chi abbia superato la comun,e oontrapposizione 
dlel ,sostituto (interessato alle conseguenze dell'atto) al r.ap-
presenl:,ante od al mandata'l'io (non interessato a tali conse-
guenze), la stessa •qualifica ,della legittimazione come modo 
di protezione ,di un interess,e non verrebbe ad interferire sulla 
distinzione fra sostituto e :rappresentante, ma, s,emmai, sulla 
contrapposizione fra sostituto, mandatario, auto'!'izzato, e rap-
presentante, i quaJi procedano nel proprio inteJ'lesse, e sostituto, 
mandatario, autorizzato, rappresentante, i quali procedano nel-
l'interesse altrui. 
I ri,sultati cambiano ,s,e la legittimazione, sciolta dal pro-
blema ,degli inberessi, si enuclea (secondo uno degli incisi della 
defi.nizio,n,e composita ora vi:sta) dalla so.Ja « posizione speci-
fica ,del disponente rispetto all'oggetto, dell'atto di disposizione», 
oame ulteriore elemento distintivo nell'ambito della possibilità 
di porre in ·ess,e,re un certo ,effetto mediante un atto lecito (7). 
Con questa concezione, naturalmente, la legittimazione 
tende a subi,ettivizzarsi in capo al :soggetto degli effetti giuridici, 
anzichè presso l'autore dell'atto: con la corn.seguenza che il 
riappresentante non po-trà ,essere l,egittimato. Si osservi però 
che, una volta amme~o questo criterio distintivo, esso porta a 
neg.arie anche la legittimazione del sostituto (il quale non è 
soggetto degli effetti giuridici ,dell'atto che compie) (8), e do-
vrebbe portaPe a negai,e anche la legittimazione del mandatario 
ad ali,ena1,e, almeno in o:r,dine agli effetti reali prodotti nella 
sfora del mandante (9). 
(7) Oltre a BETTI, ultimo luogo ,cit., cfr. MENGONI, Acquisto ,cit. (vedi 
menzion-ato a p. 38 e 46 il requisito da noi .-iportato tra virgoJ.ett-e). 
(8) Il MENGONI, op. loc. ,cit., non ba oocasione di -occup,arsi de,lla 
sostituzio-ne. 
(9) Dagli autt. .citt. si cer,ca di evitare questa conseguenza equipa-
rando alla specifica posizione di •cui sopra certi « rapporti di varia na-
tura d.i un soggietto diverso dal titolare ,con quest'ultimo » (MENGONI, p. 38), 
ed invocando il « parti,colare .apporto» corren.te fra mandatario e man-
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In una parola, l'impostazione delle diverse categorie, con-
dotta dal punto di vista della legittimazione, non consente 
alcun progresso. Si riscontra una molteplicità di concetti di 
legittimazione (la legittimazione-liceità; la legittimazione-effi-
cacia; la ·legittimazione-titolarità; la legittimazione-interessi), 
tutti quanti forniti di un pr,edicato determinativo; ad un esame 
ulteriore il predicato determinativo Tisulta autosufficiente, ed 
il t,ermine l,egittimazionie Tiisulta pleonastico (10). Di fronte ad 
ognuno di ques.ti predicati (liceità, efficacia dell'atto, interesse 
alle conseguenze, titolarità degli effetti) j} sostituto, il rappre-
sentante ,e,d il facoltizzato a dispoITe in nome proprio si ko-
vano in si,tuazioni ,del tutto analoghe. 
Un discorso analogo si •deve fare per chi vol,e:sse salvare 
le consuete contrapposizioni fra rappr,esentante, sostituti, ecc., 
pflendendo l,e mosse ,della nota teoria che nega al rappresen-
tante convenzionale la titolarità di un qualsivoglia «potere». 
Si noti che, secondo questo insegnamento, lo stesso fienom eno 
dante, fra autorizzato ed autorizzante, eoc. Ma (a parte la circostanza che, 
così pro,cedendo, i due diversi requi,siti-indioe della legittimazione ven-
gono a man,care di una nota concettuale comune) può ben darsi il caso 
che il rappr,esenta,nte sia ma·ndatario oppure che la :procura si innesti 
su di un'autorizzazione, ,e ,che pertanto anche il rappr,esentante vanti un 
parhcolare rapporto nel senso ora detto. Per rispo-ndere a questa obbie-
zione, si potreibbe invocare la discrimin,ante fondata sull'agire in nome 
proprio (MENGONI, p. 45): il che significherebbe, però, far dipendere la 
legittimazione da una modalità della fattispecie negoziale. Un-a ragione, 
che -sospin.ge a differenziare il caiso del mandatario ad ali,enare dal -caso 
del raippr,esenta,nte -consiste più prop.riamente in un criterio di attra-
zione e di approssimazione; poichè il mandatario è titolare di tutti gli 
effetti ,obbl.igatori,i dell'atto, ,sarebbe sembrato stran,o (an,che se, i.n fond o, 
più logico) sp,ezzare la ,sua .legittimazione, riconoscendola solo in ordine 
alle clausole obbligatorie e acquisitive del negozio, negandogliela invece 
in ordine alle ,cla-usoJ.e r,eali traslative operanti su beni del mandatario. 
(10) Ed inoltre ,equivoco quanto mai: poichè si ,parla di legittima-
zione anche per indicare: la situazione di titolarità risultante da certi 
indici di a,pparenza (pubblic-ità, detenziorne, eoc.), diversa da1la situa-
zione re•ale; la cosiddetta titolarità formale contrap,posta alla ,cosiddetta 
titolarità sostanziale ; la sussistenza di mezzi probatori tendenti a lasciar 
cred,ere una situazion.e di titolarità difforme dalla realtà, e,cc. , ecc. 
Com'è nolo, lo stesso con,cetto generale di legittimazi one non ha tro-
vato sempre accoglienze favorevoli. 
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della rappresentanza nell'inteDesse del rappresentato viene sud-
diviso in du1e ipotesi ben distinte. Il -rappresentante Legale 
avrebbe un potere proprio, che gli deriverebbe dall'ufficio a cui 
è preposto. Il rappDes,entante convenzionale non avrebbe al-
cun pote:r,e, per l'opposta ragione. E' chiaro che anche il sosti-
tuto si trov,erebbe in questa ultima condizione {11). 
Tuttavia, la larghezza dei consensi incontrati (anche prima 
della nuova codificazione) dalla figura ,della sostituzione pro-
ces·suale, ,e,d inoltre la foequenza dell'affermazione (,quasi pa-
cifica tra i processualisti) che il sosti,tuto prooede « in nome pro-
prio» non p·ossono non avere una ragione d'essere, che me-
rita di essiere rioerca ta. 
Si pot:Tanno prendere le mosse da un'oss,ervazi,one del Car-
nelutti (12). Questo autore, tentando una costruziorne unitaria 
del fenomeno- della l1egittimazione sostanziale e pr-ooessuale 
(come « dipendenza di un rappo.rto qualificato da un rap-
porto qualificante») ha finito p,er chiarir,e la profonda diffe-
, renza fra la legittimazione sostanzial,e (che importa vera esi-
st,enza del rnpporto qu.alificant,e; non può trasferire la proprietà 
chi non è a sua volta proprietario) e la legittimazione prooes-
suale (può ottenere una sentenza sul merito• chiunque affermi 
la su1SSi.stenza del rapporto qualificante) (13). 
(11) Con u.n'unioa ,r,iserva: il PuGLIATTI (che, com'è notissimo, ha 
elaborato questa t-eoria - cJ.r. Esecuzione cit., prime ,cento pa.gg., Atto 
di disposiz. cit., Potere di disposizione cit. - con l'ausilio di quakhe 
•add-entellato ,offerto.gli in ipreoedenza dal CARNELUTTI) tiene fermo che 
i creditori cessionari operano a nome del d-ebitore (Esecuzione cit., 
rp. 81), ·e che il creditore che procede ex a,rt. 1234 ,cod. ,civ. -abr. (oggi 
2900) opera in rappresentanza del d•ebitore; ma sa chiarire -che, in tutti 
i casi di procura in rem suam (azione surrog-ato.ria implicitamente com-
presa) si ha un avvici,narnento alla figura della rap,presentanza legale, 
in base a due fenomeni: la rilevanza dell'interesse del soggetto dell'atto, 
e J.a sottrazione ,della posizione, in ,cui si trova il procuratore, al libito 
del titolare del rapporto. 
(12) Teoria generale -cit., p. 138 e sgg. 
(13) La migliore dottrina processualistica ha fatto buon viso a 
questa •con,cezion,e. Per tutti BETTI, Dir. processuale cit., p. 160; f,ra i 
civilisti che se ne ,sono occupati in sede di indagine processualistica 
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Più ,analiticamente, si è osf.ervato che la legittimazione 
processuale è, come potere ,di ottenere una « sentenza qua-
lunque», la quale non scenda al merito della questione, pro-
pria d,el civis uti civis (e non è suboTdinata ad alcuna speci-
fica posizione ,del soggetto che propone la domanda); come 
potere di ottener-e la sentenza che scenda al m erito, è propria 
di chi affermi la titolarità (o talune a1we ·specifiche posizioni) 
in ,ordine al rapporto dedotto nella domanda, quale è aff er-
mato o negato, dal soggetto•; come potere di ottenere la sen-
tenza favoTevol,e, spetta a chi ,sia eff,ettivamente titolare (od 
abbia un'altra sp,ecial,e posizione) rispetto al rapporto dedotto 
nella domanda (14). 
Ma, a prescindere ·da ,questa ulteriore precisazione, vien fatto 
di domandarsi se la legittimazione processuale (almeno in 
taluno dei diversi si,gnificati che tale termine può avere) non 
si presti a particolairi estensioni o limitazioni rispetto al con-
cetto della legittimazione sostanziale, ,e se, in virtù di una di 
queste ,estensioni, vi si possa far rientra,re appunto il sostituto, 
a differenza del Tappresentante. 
Anche a questa domanda è giocoforza rispondere in senso 
negativo. E' vero che non è n,è suffkiente nè necessario essere 
titolari di un rapporto sostanziale (ma occorre invece allegare 
questa titolarità) perchè il giudice sia tenuto ad emanare una 
sent,enza 1Sul merito; è altrdtanbo v,ero che un fenomeno simme-
trico non avviene in ordine alla posizione processuale del sosti-
vedi BARBERO, Legittimazione cit., p. 48 (,però oon p,iù complesso ·in-
quadramento dell'istituto). 
Qui •non interessa l'ulter.iore individuaz ione, proposta dal CARNE-
LUTTI, ,del rapporto q.uali1kante, che si ridurrebbe - nel processo -
a-d una « ,sia p,ur minima appa,renza » ,del rapporto fatto valere, o, me-
glio, ad una « s,empli.ce possibilità» di tale r-apporto. Questo accorgi-
mento non spiega sufficientemente il fen omeno, sia perchè è assurd o 
ammetter•e che sussistano ,contemporaneamente più apparenze (l'una 
a favore - si supponga - dell'attore rivendicante e l'altr-a a favore 
dell'eventuale intervenien.te p,ri.ncipale che propone a sua volta un a 
rivendica), .sia per,chè, se l'attore si limitasse ad allegare l'apparenza 
del rapporto sostanziale non otter,rebbe, attraverso a questo ripiego, 
la sentenza di mer,ito. 
(14) Così BARBERO, Legittimazione cit., p. 48. 
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tuto o del raippnesentf:,ainte ; per cui il giudice, ~e dchi,esto da colui 
che alleghi di trovarsi in una posizione tale da giustificare una 
sua -sos tituzion e, od un fenomeno- di ·r appnesentanza, potrà (qua-
lo-ra la fatt :iJsp eci,e costitutiva di tale situazione non venga pro-
vat,a), respingene la -domanda senza entrare sul m erito del rap-
porto fatto val,er e in giudizio. Ma è anche vero che questa solu-
zione vale tanto, nei confronti della ,sostituzione, quanto nei con-
fronti d ella rappresentanza. 
Così r espinta l'ipotesi che il sostituto, ed il rappresentante 
abbiano v,este difforme ai fini della legittimazione processuale, 
r.estano ,da esplorar,e nuove ed ulteriori ,differenze di tr.alta-
mento, fra i due soggetti. 
Così ad es. si è ·detto che il ,sostituto (a difforenza del rap-
pr,esentante) ,è parte nel giudizio; che è tenuto a sobbarcarsi le 
spese della lite ; ,che può rispondere aid un int,errogatorio formale, 
che non può ,deporre quale teste, ecc. 
Il problema del carico ,delle spese avrebbe un'importanza 
di primo piano, ,dopochè è stato acutamente osseTva to che il 
fenomeno d ell' « inddenza ,d el costo dell'atto» opera non solo 
nel campo (della sostituzione) processuale, ma anche nel campo 
(della sostituzione) ,sostanzial,e .(15). Però questa distinzione non 
imporba, nemmeno in via di principio, una rigorosa diversità 
di struttura fra sostituzione e rappresentanza; ,essa significa 
soltanto che non tutt'i gli effetti del comportamento dell'autore 
del negozio vengono r espinti dalla sua sfora giuridica, per ca-
der.e nella sfera giuddiioa del soggetto d eHe cons,eguenze (16). 
(15) B ETTI, Teoria negoz io cit., p. 557 . 
(16) Si noti ch e sp esso l 'attribuzi one d,el carico di sp ese al sog.getto 
dell'atto o ,al .sog,getto del negozio non è in funzione del cosiddetto 
intento negoziale qual'è espr,esso attraverso alla ,contemplatio. Il ne-
gozio può p orta r.e effetti sulla sfera dell 'uno o dell' altro sog,getto in 
base al princip io ,dell 'autonomia negozi,ale (a de.guamento degli effetti 
alla ~ussi stenza o m eno della sp end ita del nome), in base all a sovn1p-
p osizione dell a legge al negozio (dr . soprattutto gli oneri tributa.r ii, 
e r elativ i f enomeni ,di solid arietà), in b ase alla considerazione del ne-
gozio .non già come ma nifes tazione d i autonomi a ma ,come illeci to, 
com e atto assogge ttato ad imposte o tasse di varia natura, ecc. Non 
è detto ch e la r appresenta nza op·eri nello stesso modo, qualunque si a 
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In via di applicazione, poi, è stato giustamente rilevato che non 
semp:rie sopporta le spese il sogg,etto che agisce in nome proprio, 
e che non sempre ne r:iisulta esonerato chi spende il n om e 
altrui (17). 
Quanto alle alt:rie cons eguenze della distinzione (possibilità 
di testimoniare e:ffioacemente, ecc.), i rielativi problemi (che 
in buona parle ,si coUegano con la costruzione della figura d ella 
« pa,rte » p:riooessuale) sono tutti problemi, processuali, ed esu-
lano dall'oggetto della ipres,ente monografia. 
In altre parole, mentre si ·d,eve negiar e in modo assoluto 
che la ricostruzi,one della struttura del fenom eno di cui al-
l'art. 2900 ood. cit. d,ebba passare attraveirso alle strettoie d ella 
conmapposizione fra rappresentanza (specie s e in vem suam), 
potere derivante da autorizzazione e sostituzione (18), non si può 
escludere a priori che ,es1sa renda utili servigi ai cultori d el di-
ifitto processuale. 
§ 30. - FENOMENO SURROGATORIO E SPENDITA DEL NOM E. 
Da quanto si è ,detto, esce confermato che il problem a pra-
tico dell'imposizione di un onere di contemplatio a carico del 
creditore che procede in via surrogatoria non può risolversi in 
via di deduzione logica dalla appartenenza del nostro is tituto 
alla classe dei fenomeni di sostituzione, od alla class•e dei f.eno-
meni di 1rappresentanz1a. 
Scendendo ad una d:iisialmina concreta d eUe buone ragioni 
addotte dalla dottrina per imporre al creditore che procede ex 
art. 2900 la previa dichiarazione della qualità in cui agisce (1), 
la ratio deUe •co,nseguenze che l'ordinamento giuridico ,ri,conne tte al-
l'atto. 
(17) Ancora BETTI, loc. ult. icit. 
(18) Così , senza di-rlo espressamente, NICOLÒ, nella monografi a ci-
tata, sub -art. 2900 .. 
(1 ) Contrari amente a quan,to si p otr,ebbe ,creder,e leggendo la con-
suetissima espressione « il credito.re agisce ex art. 2900 in .nome pro-
p,rio », si stenta addiritbura a trova-r-e .un solo autore ,ch e <lispensi espii-
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sembrano d,ecisive due argomentazioni: quella del Garbagnati 
e del Nicolò, secondo, cui, finchè il cr.ediito:rie agisce senza dichia-
rnre la propria qualità, il giudice non saprebbe certamente 
dargli ragione, perchè non potrebbe ricavarsi il fondamento dcl 
suo buon diritto (e - aggiungerò, con riferimento al fenomeno 
surrogatorio stragiudiziale - il terzo obbligato dovrebbe con-
sideraire l'atto pos to in esser,e dal c:rieditore come proveniente 
da un ,estraneo, sì che non lo, si potrebbe ritenere vincolato 
a tenere tale atto in considerazione); ,quella del Messineo e 
del Carrara, secondo cui l'agire in nome proprio con effetto 
sulla :sfera altrui è istituto ,eccezionale. (2). 
Entrambe le cons.tatazioni appaiono ,perfottamente calzanti. 
Una giusta protezione ,dell'interesse del terzo alla certezza 
dei dN'itti •esige che il creditorie sottostia ad un preciso onere 
di dichiarare che il rapporto su cui intende agire è quello del 
debitore; e di dichiarare altre.sì che la ves te in cui egli procede 
è ,quella del creditore di cui all'art. 2900 cit. Tanto potrebbe 
bastare per rito,rnave aUa teoria vecchia (e non mai d,el tutto 
citament,e il •Creditore ,dalla in.di-ca,zione dell'alienità del rapporto su 
cui vuole agire. 
Un autore ha voluto menziona.re una serie di ,sostenitori della tesi 
che l.a contempl atio è segno della rappres,entanza in senso stretto, ad 
es.elusione del fenomeno surrogatorio (NICOLÒ, sub art. 2900 cit., p. 21). 
Ma gli esempi da lui e,sposti ~ono tutti ,controv,e-rtibili. 
Crcu, PACCHIONI, D'AVANZO, ivi dtt., nell'affermare che il credi-
tore agisce nomine prop,rio, s,i riferiscono ·all'interesse sottostante, od 
al diritto di proced,ere, e non già alla contemplati o. 
PuGLIATTI, ivi ci t., nega sì che il sostit•uto .effettui la contemplatio, 
ma ,non fa certamente rientrare l'azione surrogatoria nei fenomeni di 
sostituzione. 
GARBAGNATI, ivi cit., affenma ,ch e t,utti i sostituti processuali (fra i 
q,uali egli ,ri-comprende il cr edito r,e che procede in via surrogatoria) 
effettuano la con.templati o. 
Quanto a.gli ulteriori autori non richiamati i-n tale elenco, vedi 
come lo stesso NrcoLò affermi ben ,chiaramen te che il ,cr,editore deve 
spendere il nome del debitore (sub art. 2900 ci t., p. 36). Lo stesso av-
viene per ogni au tore che riconduca il fenomeno sur,rogatorio ad una 
ipotesi di •rappresen tanza. 
(2) MESSINEO, Manuale cit., II, II, p. 147; CARRARO, Mandato cit., 
p. 17; GARBAGNATI, Sostituzione ci t., p. 206 e sgg.; NICOLÒ, sub art. 2900 
c it. , p. 35. 
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abbandonata) secondo cui il creditore procede ex art. 2900 in 
nome altrui, ,per un interess,e proprio. 
Ed anche l'accostamento fra creditore procedente ex ar-
ticolo 2900 e rappr,esentante ,ex Lege in rem suam n e uscirebbe, 
com'è ovvio, rivalutato,. Dioe,si però «accostamento», e non 
«identità», per la fondam.ientale ragione che ,si è già dibattuta: 
quand'anche fra le forme consuete di rappresentanza da un 
lato, ed il procedimento surrogatorio dall'altro, ne:StSuna diff e-
'l'°enza intercorra in ol'ldine alla spendit.a diel nome, in ordine 
all'interesse sottos.talllte all'atto o protetto dalla norma, o in or-
dine al funzionamento del nesso causale fra atto di un soggetto 
e conseguen:lJe facenti capo a,d altri, tuttavia la no,rma potrebbe 
bene aver limitato il concetto legale di rappresen tanza in fun-
zione ,cli elementi del tutto ,estrins,eci rispetto a 4uel nesso cau-
sale, a quella spendila del nome ed a quell'inteil'esse sottostante. 
A,d ,es,, il legislatore potrebbe bene soff,eTmare la sua attenzione 
sulle diverse fattispecie-presupposti dei fenomeni in esame (sulle 
cosiddette fonti dei poteri, da non confon,d,ersi con la fattispecie 
posta in ,essere dal rappresentante o dal creditore) ed aved e 
elevate al rango di note co'Ilcettuali di categorie normativamente 
diffe1r,enziate (3). 
(3) Fuuri del campo proces!>uale (per cui è significativo il 2° co. 
dell'art. 2900, certamente repugnante al regolamento del fenomeno 
rap,p,resentativo), il regolamento dell'azione surrogatoria tende -a coi n-
cidere sempre ,con il regolamento di a,1meno un.a delle ipotesi tr adizio-
nali di rapipresentanza (si tenga presente ,che rappresentanza legale e 
convenzion,ale, revocabile ed irrevocabile, sono rette da reg.ulae iuris 
specializzate). Talora questa !coincidenza potrà essere il frutto di una 
interpretazione antilett.erale della legge. Si pensi, ad es., alla posizione 
dell'interdetto di front,e al potere di rappresentare un terzo. A prima 
Yista, secondo l,e regole d,eUa rappresentanza tradizionale, egli non 
dov,rebbe mai comipiere un, atto in nome di un estraneo per mezzo del 
proprio tutore. Infatti !' interdetto, qualora sia munito di una prncura, 
agirà di persona in nome altrui (art. 1389 ,cod. civ.). Una sol-uzi one 0p-
posta dovrà inv•e,c•e essere accolta in tema di atto surrogatorio, concesso 
al ,creditore in,terdetto: in questo caso, spetterà al tutore operare con 
dopipia spendila del nome (,d,el creditore incapace, del debitore). 
Peraltro, si può mettere in dubbio ,che una rappresentanza in rem 
suam stabilita in favore dell'incapace (ad es.: con funzione di garan-
zia), 'attribuisca .a_ ,q,uest'uJ.timo il potere di -a-girie di .persona; l'art. 
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II problema ,dell'applicabilità al credito[ie deHe norme det-
tate in tema ,di irappresentanza dovr.ebbe quindi, in ogni caso, 
coIIBidierarsi imp11egiudicato (4). 
§ 31. - IL CREDITORE PROCEDENTE SENZA SPENDITA DEL NOME. 
Ma, •dopo av·er concluso che il creditore che prooede in via 
surro,gatoria ha l'oneire ,di spendere il nome del debito,re, è giu-
s,to definir,e la pr,ecisa portata e l,e sp·ecifiche condizioni di vali-
dità del risultato ra,ggiunto. 
Innanzitutto, a proposito ,della st·essa rappresentanza volon-
taria -e degli !incapaci, si ,domanda .se essa non possa operare 
anche fuori del campo. d,ell,e d.iichiairazioni ,di volontà e di sci.enza, 
per intervenire nel campo, dei cosiddetti atti materiali leciti 
(oocupazione, .specificazione, ecc.); beninteso, a condizfone di eli-
minar,e il r,equisito ,della spe-ndita del nome altrui. La risposta 
è preva}entemente negativa {1). 
1'398 cit. r ,ende irrilev:rn te l'incapacità, perchè l'eventuale ine,S!l)erienza 
dell'incapace nuocerebbe solo al dominu.s che gli ha -conferito il po-
ter,e; e, ,a q,uesto dominus che 1si Ja.gni dell'atto ,concluso dall'incapace, 
sarà facile rispondere con la formula « imputet sibi ». Ma il discorso 
c,ambia se il oonferdmento del potere mette l'incapace ;i.n condizi,one 
di poter nuocere a s•e stesso. 
(4) Anzi, in una certa misura questo modo di tipizzazione della 
rappresentanza è certamente presente nelle •le,ggi. A n,essuno verrebbe in 
mente di dire, a d es., che lo ~tipulante a favore di terzo è un rap-
presentante. Eppure lo stipulante in favore d'altri menziona con .chia-
rezza il nome del soggetto degli effetti dell 'a tto, agi,s.ce nell'interesse 
altrui (oltre c1be per un interesse proprio, che però spesso si ridurrà 
all'interesse -all'adempimento di un ;proprio dove-re - interesse ,che, 
a sua volta, sottosta, di norma, alle stipulazioni del r,app,resentante vo-
lontario o legale). 
Vedi ulteriori co nsiderazion,i retro, not,a 6 al § 26. 
(1) BETTI, Teoria negozio cit., p. 543 e sgg., TRABUCCHI, Istitu zioni 
cit., p. 123, BARBERO, Sistema ,cit., I, p. 366 e sgg., CARRARO, Mandato 
cit., p. 5. 
Meno preclu,sivo CARNELUTTI, Teoria generale cit., p. 186 e sgg. 
(però in quanto estende pa,raHelamente il concetto di negozio, ivi 
p. 221). Estende chi aramente il fenomeno della ,ra,ppresen.tanza a tutti 
i cosiddetti atti ,giuridici leciti in senso stretto (fra cui esplicitamente 




Orbene, in queste i,potesi res1dua so1o un problema di nesso 
causale fra il oomportamento ,dell'un sogg,etto ,e la vioenda che 
si verifica in capo all'altro soggetto, s·enza che si possa risuddi-
videre la categoria ,di questi comportamenti dficaçi sulla sfera 
altrui a seconda ,d1ell'avvenuta o,d omessa spendita del nome. 
In altre parole, 'llell'ambito ,dei cosiddetti atti materiali l.e-
citi, la categoria specifica della rappresentanza diviene inservi-
bHe 1e bisogna rie,omerie alla più g,enerica classe ,dei compo,rta-
menti leciti aventi un ,effetto sulla sfera giuridica altrui: con 
termine figurato, si potrebbe ,dire che, passando dall'atto nego-
ziale al oosiddetto a.tto mat,eria1e posto in es·sere con effetto 
diretto nel patTimonio altrui, ci si imbatte in una « zona d'in,dif-
f erenza », ,dove non .è pos,sibHe distinguere un comportamento 
che il soggetto tiene in nome proprio, da un comportamento che 
il soggetto, tiene in nome altrui. 
Il fenomeno surrogatorio si estende anche in questa « zona 
<l'indi:ff erienza ». 
E' v·ero che, conforme a,d un insegnamento tra,dizionale (2) 
oggi avvaloirato daJla lettera del nuovo codice (3), l'esercizio 
dei diritti deJ ,debitore, concesso al cr,edHore, non giunge fino 
al godimento ,di fatto o,d allo sfruttamento di fatto della oosa 
formante oggetto del diritto, -per cui il crieditore non potrà s,e-
minar,e il campo del ,debitore, nè abitarie nell'alloggio vuoto 
di costui. Ma è anche pacifico che il creditolJ.'le può, quando ne 
sussistano i soliti presupposti, prooede11e in via surrogatoria al-
l'aoceptio di qu1anto dovuto dal terw al d,ebitorie, così surrogan-
SANTORO PASSARELLI, Dottrine cit., p. 269. MmABELLI, Atto non negoziale 
cit., p. 149 e .sgg.., ammette largamente la poss ibilità che taluno in que-
sti casi agisca con efficacia nella sfera altrui, ma E',Sc]ude che si tratti 
di ra-pp["e,s,entanz.a in senso codicistico. 
(2) Così DEMOLOMBE, Cours cit., p. 260-261, BAUDRY LACANTINERIE 
e BARDE, Obligations cit., p. 507, ecc. Poco valido però l'a,rgomen.to ta-
lora frddotto in. Francia, che .]o jus utendi è in realtà una sempli,ce fa-
coltà. Nulla imp.edis,ce che il contenuto di q,uesta facoltà costituisca nel 
contempo l'e,s,ercizio di un diritto. 
(3) NrcoLò, sub art. 2900 dt., p. 41, ,ritiene che tal.e soluzione si 
desuma dallo spirito, non dalla \.ettera, d.ell'art. 2900 cod. civ . 
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dosi nella collaborazione che l'avente diritto deve pr:estar,e per-
chè l'a,dempimento dell'obbligato possa aveve luogo (4). 
Questa acoeptio po,trà con.sistere in un comportamento ne-
goziale, ed allom il creditore spenderà il nome del debitore. 
Ma ,essa potrà consistere anche in un atto non negoziale, come 
per es. il ricevere la consegna di una cosa. Proseguendo in que-
sta ,direzione si può far:e l'ipotei.si in cui il debi.torre insolvibile, 
avent,e di,r:itto aUa prestazione ,d,el terzo, non può prestare la 
sua oollaborazione, perchè (con o sienza sua colpa) il suo magaz-
zino ,è chiuso o pieno e•d ingombro o perchè, infine, è andato 
distrutto; ment:r,e invece il magazzino del creditor:e è aperto; 
cosicchè il terrzo, a richiesta del creditore stesso, si risolve ad in-
trodurre la merce nel magazzino di quest'ultimo (5). In questo 
caso è perfino difficile dire che il creditore tenga un vero e pro-
prio comportamento di eollaborazione con il terzo (6). Avviene 
più ·sempli,c,emente che, mentre non sussistono nella sfera del 
(4) Sernprechè la collabo.azio.ne sia ne,cessaria, e sempr,echè il 
comportamento richiesto al cred ito,r e -abbia carattere idi fungibilità. 
(5) E' superfluo ri.coridare che questo comportamento d•el terzo 
sarebbe libe.ratoirio, come ,emerge da quanto detto nella nota precedente. 
(6) Il diritto c-onsidera -non g,ià l'offerta, ohe ,egli ,compie, dell'uso 
del ma.gazzino (·non è in tale offerta, ,che il c,reditore si surroga al 
debitore), nè il fatto um ano o naturale mediante il quale si è deter-
minata la chiusura, l'ostruzione, o il •ri empimento ecc. del magazzino. 
~I diritto ,si in,ter,essa della circostanza meramente obbiettiva che il 
magazzino non è in grado di ricevere la merce. 
Se poi si volesse annettere rilevanza (,anzi.chè al dato obbiettivo) 
al ,comportamento di chi ha predispo,sto il magazzino, l'esempio por-
tato nel testo s.ervirebbe sempre pe,r estendere la portata del f.enomeno 
surrogatorio, oltrnchè fuori dell'a,mibito dei negozii giuridici, anche 
fuo,ri delJ'.ambito de.gli atti in senso stretto (o,ssia degli atti tipizzati 
dal legislatore, o vaLutati attraverso al loro contenuto, e non attraverso 
ai loro effe tti materiali, o valutati con riferimento al ,soggetto che li 
ha posti in essere. Vedi ,per J.e varie ,sfumature CARNELUTTI, Teoria ge-
nerale cit., tutto il lit. II del libro Hl, ,soprattutto n. 88; TRIMARCHI, .4llo 
e negozio ,cit., .p. 12 e sg,g.; KLEIN, Rechtshandlungen cit., p. 9 e p. 15 
e sgg.; MmABELLI, Atto non negoziare cit. Vedi peraltro l'esatta osserva-
zione del BARASSI, Istituzioni cit., I, p. 113-114, secondo c ui nel lin-
guaggio ,codicistico atto è l'equivalente di atto negoziale, mentre gli 
a tti in, senso stretto della dottrina devono essere relegati nei fatti del-
l'uomo). 
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debitOTe gli oggettivi presupposti per un adempimento del terzo 
obbligato, viceversa questi presupposti sono preis,enti nella sfera 
del creditor-e. In questi casi, il fenomeno surriogatorio si riduce 
aJla equivalenza giuridica (a ,determinati fini e in determinate 
ipotesi) fra la sussistenza di questi preisupposti nella sfera del 
crieditoire, e la sussistenza ,di pÌiesupposti analoghi nella sfera 
del ,debitore. 
Fra l'ipotesi, in cui si rende necessada la contemplatio, e 
l'ipotesi, in cui sussistono meramente oerti presupposti di fatto 
dell'adempimento, nella sfera del creditore, possono, sussistere 
situazioni intermedie, in cui nessuna contemplatio è possibile, 
ma deve pur risultare in qualche modo·, dall'insiem e d elle cir-
costanze, se il oreditore ha operato in questa sua qualità di crie-
ditore od indipendentemente da essa (7). 
Si noti che, a s,econda che in un dato caso la contemplatio 
sia ,elevata al rango di dauso,la dell'atto (negoziale), o venga 
ridotta a semplice esteriorizzazione generica ,dell'aver il cre-
ditorie agito in tale sua ·qualità, saranno applicabili o meno 
le preclusioni probatorie p;restabilitie ,dal legislatore in materia 
di clausole aggiunte all'atto, documentato (airt. 2722 ood. civ., 
semprechè di fatto sussiJStano tutti i presupposti della sua ap-
plicazione). 
Si noti ancora, che talora la contemplatio sarà posta in es-
sere, anzichè ,dal crieditorie, dal terzo, il quale (nel rivolgersi al 
creditore) avrà cura di chiarill'e che si indirizza al creditore in 
tale sua ,qualità, oon l'intento di operare con efficacia sulla sfera 
del ,debitor,e (8). 
(7) Non ,sempre l'agi,re per altri , d,esU1ID ibile dalle circostanze, 
sfocia in una ,contemplatio, almeno tacita. Talora infatti le circostanze 
si sov,rapporranno a,d un mero ,comportamento mater iaJ,e di n,atura non 
ne,goziale, e refrattario all'apposizione di clausole di qualsiasi genere. 
(8) Questo fenomeno avviene con larghezza anche maggiore in 
tema di rappresentanza necessa-ria, o,rganica, e convenzionale. Esso è 
in,evitabile sia .nell'ipotesi di atto ,unilaterale (in senso tradizionale) 
rivolto dal terzo al rappresen tante, sia nell'i,pote&i di contratto constante 
di un'unica dichiarazione emessa dal terzo (vedi l'art. 1333 cod. civ. 
Sul punto, si ,deve aderire a quella ,co,rrente dottrinale che vede nel 
silen,zio del destinatario della proposta un a semplice assenza di dichia-
razione, e non già una dichiarazione tacita). 
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Così allargato l'ambito drel pToce,dimento, surrogatorio e 
della posizione surrogatoria anche al di fuori degli atti nego-
ziali, riesta ,da dire che, nello istesso campo, del negozio posto in 
esseire in via surrogatoria, la contemplatio domini non sembra 
siempire neoessaria i(pe,r .ragioni ,del tutto ,difforenti da quelle 
esposte dalla ',dottrina dominant,e, che più sopra sono state 
criticate). 
Si supponga che Tizio ottenga da Mevio la promessa 
del trasferimento ,del fondo a proprio favol'e; e che poi v,enda 
lo st,esso fondo a Caio. Caio, sussistendone i requisiti, agirà con-
tro Mevio: in quanto possa chiedergli ,di trasferire il fondo a 
proprio favore (9) non si potrà negal'e che interverrà al negozio 
di adempimento in via surrogatoria, e che tuttavia non avrà 
bi,sogno di sp endere il nome del suo debitore. 
Attraver so a questi casi, risulta che il procedimento surro-
gatorio non implica soltanto e sempre un agire in nome altrui 
p er determinare con un proprio atto cert,e conseguenze n el1a 
sfera giuridica d el debitore: ma implica anche che certe situa-
zioni di m eu:'o fatto, rilevianti ,di fronte al terzo, possono fare 
capo indiffierentemente al creditore, od al debitore, e che (pro-
babilmente) il creditoiJ.ie può tenere certi comportamenti nego-
ziali in nome proprio. 
Viste queste due speciali ipotesi, in cui il creditore inter-
viene in un a tto, ovv,ero, presta la sua colla borazione all'adempi-
m.ento d el berzo, in nome indubbiament,e proprio, si ripropone 
però, con intensità anche maggiore, un problema di portata 
più g,ener a1e, che è giunto il momento di consi,deral'e. 
P er esporve questo problema, si d eve ricordare quanto d etto 
all'inizio d el pl'esen:te capitolo: allora si sono pvese ,esplicita-
mente le mosse dal ,dato empirico caduto, sotto l'osservazione 
della maggioiJ.· parte della dottrina, consistent,e nel nesso fra un 
oerto atto del creditol'e ed un certo effetto che si assume cade,rie 
(9) In favore della soluzione contemplata nel testo s i può ricor-
dar,e, l'art. 1478, 2° co., cod. civ., il quale p arl a p er la u nicità d el tra-
sferimento nell ' ipo tesi di vendita di cosa altrui e conseguente acquisto 
d,el diri tto da parte d·el venditore. 
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(conforme al linguaggio rdella legge) nella sfera giuridica del 
debitore. 
Ma è poi vero che in ,questo nesso si esaur:itSca tutto il feno-
meno surrogatorio? 
Più particolarmente : è oerrto che il rapporto su cui opera 
il Cl'editor,e appartenga al isolo ,d,ebitore? Ossia: proprio per ef-
fetto dell'azione concessa ,daHa legge al creditore, non avverrà 
che la titolarità del diritto soggettivo fatto va1ere contro il terzo 
pl'enda a sussistere anche pr1esso i creditol'e? E che pertanto 
quest'ultimo, operando ,ex art. 2900, ,eserciti (comunque sia for-
mulato il d ettato legislativo) un diritto che ormai è anche suo? 
Se isi dov,esse rispondere affermativamente, l'onere imposto 
al creditore di dichiarare la sua qualità cesserebbe di essere 
contemplatio e servi11ebhe soltanto a,d indicare il modo mediante 
il quale il creditore ha aoquistato la propria situazione. Tale 
dichiarazione equivall'I'ebbe, funzionalmente, all',onere, imposto 
al cessionario di credito, di r,endere noto l'acquisto al d ebitore 
oe,duto (10). 
Una volta profilata !',eventualità di tale soluzione si pos-
sono legittimamente rinfocolare i dubbi, prima d'ora accennati 
solo di sfuggita, sulla spettanza al creditore proceden te di un 
v•ero e proprio ,di'ritto, o di una v,era ,e propria pretesa al com-
portamento od al:la pr,estazione ,d,el terzo. 
Dal pr,o,bl,e,ma ,della posizione ,del creditm~e di fronte agli atti 
(10) La linea di dem ar cazione fra l'agire in nome proprio su pa-
trimonio altrui ,con onere di declinare l'acquisto dei propri poteri, e 
l'agire in n,o,me altrui, è alquanto sfumato. Si è che forse lo stesso 
concetto di con te,mplatio è meno limpido di quanto non se,mbrerebhe. 
Non si .può nemmeno escludere che la spendila del nome abbia cara t-
teristiche e funz,ioni distinte a seconda ,che la vicenda a cu i l'atto 
mira venga ·necessa,riamente individuata attraverso all'elemen to del 
soggetto che .ne è titolare (,come avviene dell 'obbligato nell'assunzi one 
di obblighi, e dell'acquirente negli acquisti di diritti), o venga indi-
viduata attraverso il suo mero contenuto, avendo scarsa importanza 
l'individuazione del titolare (,come avviene del rinunziante nelle rinun-
zie e nelle alienazioni di qualunque diritto) ; in quest'ultimo caso non 
in teressa sapere se il titolair e del diritto rinunziato fosse Tizio o Caio: 
interessa solo sapere che il soggetto che ha posto in essere material-
mente la rinunci•a aveva i poteri per farlo. 
19 - R. SAcco, Procedimento surrogatorio. 
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compiuti con 1efficacia sulla sfora giuridica del debitore, si passa 
così al problema della posizione giuridica del creditore rispetto 
alla prestazione del tierzo. 
§ 32. - POTERE SURROGATORIO, DIRITTO A COMPIERE L'ATTO, 
DIRITIÌ SOPRA DIRITTI, E DIRITTO POTESTATIVO. 
- ·-- •~,:~ 
Prima di passaire al raffrion1to fra fenomeno surrogatorio 
e pretesa, è giusto ricoDdare che una parte della dottrina ha già 
parlato, prima d'ora, di un diritto spettante al creditore pro-
oedente: inteso però (questo, diritto) cOIIlle diritto a compiere 
l'atto, e non già come ,diritto alla preistazione del terzo obbligato. 
La natur.a ,di .questo « diritto a compiere l'atto,» è spesso 
rimaiSta indefinita presso gli stessi autori che ue hanno parlato (1). 
Una co-rrente ha parlato chiaJ'ameinte di un esercizio del di-
ritto di p,egno giellierale, il -qual,e spetterebbe al creditore sui beni 
del debitore, o, in g,euere, dell'esercizio idi un diritto del credito,re 
sopra i •diritti del debitooe, o almeno di un contrnllo gestorio 
(1) La teoria del diritto a compiere l'atto era presente, in Francia, 
presso AUBRY ,et RAu, Cours cit., p. 197 -e sgg., BEUDANT, Cours cit., 
VIII, p. 448 (che -così allilmettevano ohe l'eser:cizio di un diritto pro-
prio avesse luogo in .nome aitr,ui), oltre ad Huc, Cession cit., p. 122. 
Nessuno di questi autori chia.riv~ di -che genere di diritto si tratti. 
Fors,e, di un diritto fondato sul cosiddetto pegno generale, il quale 
sembra oompatibile con lo s.chema della rappr-esentanza, nel quale 
schema alcuni degli att. citt. adagiavano il fenomeno obljquo. 
Anche in Italia qualche autore rparla di un diritto all'atto o alla 
sostituzione, senza p,recisarn-e la natura: fra gli altri BARASSI, Obbliga-
zioni cit., II, IJ. 218; BARBERO, Sistema cit., U, p. 103 (il quale è r-estìo 
ad ammettere La figura del diritto p,otestativo - dr. ivi I, p. 134 
e seg. -; se a,n,che altrove Io stesso autore mostra una ma,ggiorr-e indul-
genza verso quest'·ultima categoria - ,così in Teoria generale cit., p. 138 
in nota - si deve• ug,ualmente ,concludere che egli, n,el -redige.re la de-
finizione del fenomen-o surrogatorio, contenuta nel suo Sistema, non 
intendeva utilizza,re la -categoria stessa); SATTA, Diritto processuale cit., 
p. 73 e sgg., a cui aderisce DE l\ilARI 'O, Successione cit., p. 172; NATOLI, 
L'amministrazione dei beni ereditarii, Milano 1947, I, ,p. 65 nota 74 ; 
CANTILLO, Appunti cit. 
Per cod. ,civ. abr. vedi, nello stesso atteggiamento. PACIFICI MAZZO?\'I , 
Istituzioni ,cit., p. 439. 
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del we<litme sul patrimonio <lel debitore (2). Qualche autore 
isolato ha parlato espriessamente di un diritto potestativo in 
senso stretto (3). Qua e là s,embra affioirare l'.iid1ea che il pro-
cedimento surrogatorio costituisca l' ers,e,r-cizio del diritto del 
areditoire contro il debitoDe (4). Altrov,e, queste diverse con-
oezioni sembrano intr,ecciarsi fino all'irndiff erenziazione. 
Nel nostro problema, l'invocazione ,deJ. d:i!ritto sopira un 
diritto non insegna nulla (5). 
Esso si può int,endiere come il diritto ,di compiere effica-
oemente ·atti o tenere comportamenti volti ad interrompere 
una prescrizione, ad ott-enere una sentenza, a riafforzrui,e il di-
ritto st,esso con provv,edimell'ti cautelari, a mettere in moto 
l'apparato dell',eis,ecuzionie, ecc., ed allora si ri,durrà ad un di-
ritto potestatiVio. 
Oppure, lo si può internderie come una posizione sussistente 
di fa·,onte alla prestazione del terzo obbligato (da intend:erisi 
come conconente con la posizione spettante al debito,re, ed 
a questa subord,inata per vairie Tagioni) (6), red allora si riduNà 
allo schema del diritto soggettivo in senso stretto, o, come ta-
}ora ;si dioe anche, della pretesa. 
Infine potrà esser-e Tidotto ad un generico poter agire nel 
proprio interesse, senza bisogno di autorizzazione alcuna, sul 
pat.Timonio altrui, ,ed allora si ripresenta una doppia possi-
bilità: che si tratti di un « poter agire » come « pot,er porre in 
(2) Prelimi1na,r e alle questioni concernenti queste varie figure è il 
problema (latente da temp o, e poi portato a perfetta espressione nella 
classica p-olem~ca fra CARNELUTTI, Diritto e processo cit. , qui soprat-
tutto p. 299, e BErrr, da ultiimo in T eoria obbligazioni cit.) sul p,unto, 
se faccia capo al c r editore, prill11a ancora che in tervengano provvedi-
menti giudiziali •cautelari od esecutivi, un-a siLuazio,ne di garanzia so-
stanziale. 
(3) MAIONE, in Sinossi giuridica, fase. 519, sub art. 1234. 
(4) Senonchè sa•rebbe una forma di eserciz io che il d-ebitore po-
trebbe sempre impedire ex nunic facendo cessare la p ropria inerzia 
(sulle conseguenze di oi,din e dogmatico vedi oltre il § 34). 
(5) Per questo inseg,namento, vedi Rocco, Fallim ento cit., p. 40 e sgg. 
(6) P erchè solo il debitore può ,comprromettere -0 rinun cia re il 
dir,itto; ,e perchè la prestazione <lel terzo arri cchirà i.I patrimonio del 
debitore, e non quell o del creditore. 
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esse:r,e un ,atto avente una certa efficacia» (e ricadremo nel 
campo ,dea. diritti potestativi); oppure, che si tratti di un «po-
ter agi.r,e » come « poter costringere il terzo all'adempimento » 
(,ed allora ricadremo rnel campo -della pretesa). 
Contorni ben più definiti avrebbe la teoria del fenomeno 
Slllrrogatorio come diiritto potestativo. Pur tenendo conto delle 
gravi obbi,ezioni a cui questa formulazione può andare in-
contro (obbi,ezioni che verranno gradualmente esposte in que-
sto numero), è lecito sorpr,ende,r.si un tantino, constatando 
il trascurabile seguito che essa ha avuto rnella nostra dotbrina (7). 
Le varie obbiezioni a cui questa cositruzione (se venisse 
oo!Ilsapevolmente sostenuta) potrebbe da-rie luogo si possono, 
nell'ordine, esprimere così .(8): 
Innanzitutto, una ,robusta corrente dottrinaria {9) ricusa. 
(7) Vedi infatti, del tutto isolato, MAIONE, !oc. cit. E' ,però possibile 
che akuni degli autori ,secondo ,cui il creditore, procedendo in via 
surrogatoria, eser-cita un diritto p.rO!prio, pensino (senza dichiararlo 
espr,essamente) ad un diritto potestativo. 
(8) Fin ora la dotlrina si è limitai-a ad osserva,re che non c 'è diritto 
potestativo là dove la p-erso,na assog,g.ettata al potere altrui ,può fare 
qualcosa per ,esonerarsi dalla ,so.gg.ezio:ne: .come avverrebbe, appunto, 
nella nostr•a ipotes,i, in cui il debitore, -evitando o facendo cessa,re la 
inerzia, potrebbe impediire il suocesso ,deJ.l'attività surrogatoria del cre-
ditore (D'AVANZO, Surrogatoria ,cit., ,p. 65). Presentata così, l'obbiezione 
1101n vale molto. Se una persona ,può di.rsi assoggettata al potere che 
l'art. 2900 ,cit. ,concede al cr,editore, tale persona è prevalentemente il 
terzo, -e non il ,debitore. Il d•ebitoire potrebbe consi,derar.si soggetto pas-
sivo del fenomeno potestativo, solta,nto i,n virtù del potere, che la legge 
attribuisce al ,creditore ex art. 2900, 2° co., di procurare la formazione 
di ,un ·giudkato fra debito.re e terzo, anche quando tale .giudi,cato sia 
sfavorevole al debitore. In oirdi.ne a questa speciale situazione, ,ci si 
p uò però doman,darn se l' imerzia del debitore imcida, oltrechè sulla fonte 
e sulla causa di estinzione del fenomeno potestativo, anche sulla sua 
struttura. Su ciò vedi oltre nel testo. 
(9) Fra gli autori più autorevoli e combattivi ric,orda: ALLARA, No-
z ioni dt., p. 236; BARBERO, Manuale cit., I, ,p. 134 (,però attutilo in 
Teoria generale cit. , p. 138 im nota); CANDIAN, Nozioni cit., p . 49. 
E' difficile dire se il tempo lavori a favor,e o contro la categoria 
in esame. Le ,r,esiistenze sU1ssistevano an,cbe nella dottrina anteriore (ad 
es., FERRARA, Trattato cit., I, I, p. 346, CoVIELLO, Manuale cit., p. 29 
e sgg.). E' del pari difficile dire se il nuovo ,cod. civ. possa essere 
imvo,cato a fav o.re, o contro, la ,categoria. 
J 
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tuttora di far posrto ,al fenomeno in ,esame niella categoria dei 
diritti; e ciò, per ragjoni 1dogma'.tiche di principio. In sostanza, 
tal,e c,o,r;r,ente vede nella figura del diritto potestativo un'enfa-
tica trasposizione nel tempo di un futuro nesso di causa ed 
effetto <tra un possibile ,atto giuridico e le sue conseguenze, 
e quindi rileva in essa Uilla arbitraria confusione fra rilevanza 
d1ella volontà (10) come fatto giuridico, ,e sussistenza (su un 
piano statico) di un diritto. 
In secondo luogo, ci si ,dovrebbe domandaire se - una 
vol1ta ammessa la figura del diritto potestativo, come poter•e 
di cagiona~e mediiante un propl'io atto vicend,e di rapporti giu-
ridici a s,è favor,evoli - tale 1espressione «favorevoli » debba 
intendersi in senso più stretto (,estinzione di un proprio de-
bito, modifica di un pr oprio diTitto, ingr,esso di un diritto nella 
propria sfera giuridica) o in senso, più g,enerico (una qual-
siasi vicenda ,di rapporti, la quale corrisponda ad un interess,e 
del soggeUo dell'atto) (11). E' evidente che, se si accogliesse la 
(10) Si p,uò dire c'he, mentre in tema di negozio giuridico la 
dottrina fa perno, quasi gener almente, sulla dichiarazione, e non, sull a 
volo,ntà, viceverisa, im tema di diritti potestativi, si continua a parlare 
(alquanto incoerentemente) di volo.ntà. 
(11) La definizione costan temente offerta dalla dottrina è questa 
ultima. Così già il CHIOVENDA, Azione ed eccezione cit., p. 21. (Il 
diritto potestativo è un « pote,re dell'avente diritto, di produrre un 
effetto giuridico a ,cui ha interesse»); spesso lo stesso r,equisito dell o 
interesse viene sottinteso (il lettore può però desumerlo dalle corri-
spondenti definizio·ni del diritto soggettivo i.n senso lato), e si insiste 
unicamente sul potere di produrre ce.rti effetti gi,urri,d ici sulla sfera altrui 
(,così MESSINA, Diritti potestativi cit.: CoVTELLO, Manuale cit. , p. 29 e sgg.; 
SANTORO PASSARELLI, Dottrine .ci t. , p. 56; MESSI EO, Manua le cit., § 9, 
n. 5 lettera P) . 
Nelle Pandette del WrNDSCHEID no,n si dà notizia nè del requisito 
dell'inter,esse, nè ,del ,requisi to ,che la vi,cend a debba aver luogo in una 
sfera ,giuridica determinata (§ 37 ; vedi id., nelJa dottrina itali ana, 
ALLARA, Nozioni cit., luogo cit.). 
E' visibile rnn parnllelo fr a il problema in esame ed il problema 
della legislazione. Come si intende per legittimato ora colui che può 
porre in- esame l'atto, o-ra colui .che, avendo interes-se agH effetti del-
l'atto, può porre l'atto in essere, così si può intendere come titolare 
del diritto potestativo colui che p,uò porre i•n essere quel ,certo atto 
(foss'anche nella qua,lit3 cli r appresentante) , colui che può po rre in es-
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prima e più rigida ,definizione, il fenomeno surrogatorio non 
po,triebbe sfociare in un ,di,ritto potestativo s,e non a prezzo di 
dimostrare prima che il crnditore sarà sogg.etto delle vioende 
cagionate ,d;ai suoi ,atti (in altre parol,e: che il creditore è tito-
lare ,di un ,diritto soggettivo - nel senso ,di pretesa - contro 
il terzo). 
Suppost,o che anche questa difficoltà venga superata (il 
che sarà facilissimo, prurchè si aooolga la definizione più usuale 
di diritto potestativo), bisognerà ugualmente ammettere che 
non qualsiasi fenomeno surrogatorio impoirta un pot,ere di de-
terminave una vioenda giuridica; spesso ~l c:rieditoire procederà 
ex oct. 2900 ood. civ. p:roprio per impediTe che una certa vi-
cenda abbia luogo- ,(a,d es.: il cl."editore compie un atto inter-
ruttivo ,della prescrizione), spesso potrà s,emphcemente pro-
porre un'azione pe:r ottenere una sentenza di m,er,o accerta-
mento (ed in tal caso è dubbio se produca una qualche vi-
cenda di rappoirti gi111ridici sostanzi,ali, e ,s,e quindi il suo po-
tere di agire abbia natura di diritto pot,e;stativo); per tac,ere 
dell'ipotesi - già nota al letto,re - in cui il comportamento 
surrog,ato;rio noin ,sfocia in un atto negoziale (e dell'altra ipo-
tesi, in cui esso• ha sì v,este ,di atto negoziale, ma non unila k -
:rale) (12), p er cui non costituirebbe aisso,lutamente un punto di 
ciforimento pe:r la oomune costruzione ,del diritto potestativo. 
Super a ta ques ta riserva, la ooncezione ,d,el nostro istituto 
come diritto p o:tes~ativo incontra ancor-a una difficoltà. 
Ci si ,deve infatti domandar e •se il creditoir;e possa dirsi 
titolar-e di un diri'lto potestativo, una volta riconosciuto che 
ser e un certo a tto nel ,proprio interesse, e i nfine oolui, che ,pu ò p•orre 
in -esser e un ,certo atto, avente effetti giurid ici favo revoli nella sfer a giu-
r Ldi,ca ,del sg,getto d.ell' atto s t,esso. 
A seconda della ,defuni zi.o ne ·ch e s i vorrà a,ocogliere, .sar à ammis-
s ibile o m eno la figur a d,ell'esercizio ,dei dir itti po testativ i altrui, del-
l'eser cizio di tali dir itt i a mezzo d.i un rnpip resentante, di un ost i-
tuto, ecc. 
(12) Peraltro, -com'è noto, c'è chi sostiene che il ,diritto potestativo 
possa eser ci ta,rsi anch e a mezzo ,di .atti comu1neme nte cornsider ati come 
bilaterali (sop r attutto GoRLA, Atto di dispos iz ion e cit. , p . 9 e sgg.). 
,J 
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il ,debitore può ,a sua voLfa far oessa['e ex nunc il poter-e del 
crnditm·e mediant,e un proprio atto unilaterale (cessiazione del-
l'inerzia, la qual,e si concreterà o nell'esercizio d,el diritto van-
tato nei confronti ,d,el terzo, o nella Tinunzia a •quel diritto). 
A prima vis.ta, tale dato non dovrebbe influ:iir,e sulla clas-
sificabilità <l·ella posizione surrogato,ria come diritto potesta-
tivo. Ordinariamente il modo ,dii estinzione <li una situazione 
giuridica non T•eagisce nè sul contenuto, Illè sulla qualificazione 
di quella situazione. 
Ma, proprio nel caso che qui interessa, non è inutile attar-
darsi. un tantino sui termini <l-ella queshone. Un « pote:re », 
il quale possa ,essere sottratto ad libitum al titolare, non as-
sume, nemmeno sul piano funzionale, gli stessi connotati che 
sono pr-opri di un poter.e r,eso autonomo ed indipendente dalla 
sua -non attitudine a<l ess·ere vanificato per opera di un estraneo. 
Si os,servri che una questione analoga a quella or ora im-
postata sorge ,qualora si voglia inquadrare la posizione surro-
gatoria fra i diritti soggettivi in senso stretto (d etti anche 
pretese). 
Infatti, l'eventualità che la situazione surrogatoria venga 
estinta ad opera <lel debitore inci,derà in ugual,e misura tanto 
sulla possibilità <li costruire la posizione surrogatoTia come 
un diritto potesta tivo, quanto sulla possibilità di costruirè tale 
posizione come un diritto soggettivo (pr,etesa). 
Ciò coru;ente di rinviare la trattazione a quanto si dirà 
tra breve sul r affronto fra posizione surrogatoria e diritto 
soggettivo. 
§ 33. - POTERE SU RROGATORIO E DIRITTO SOGGETTIVO . 
Si giunge così ,a,d un grave problema: se il creditore sia 
titolar e (1) ,di un diritto soggettivo in senso stre tto (ossia di 
una pr-etesa) v,erso il terzo obbligato (nei casi, beninteso, in cui 
un corrispondente diritto spetti al debitore); nel s enso che il 
(1 ) O, se si vu ole, -co ntitolare, titoJa re solidale, a seconda d ei casi . 
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diritto fatto valer,e ,dal cr-editore sia un diritto proprio, deri-
vato ,da un diritto d,el debitore, .e modellantesi su di esso (2). 
Si no,ti che ,questa indagine non manca di interesse pratico. 
Infatti ,dall'ammettere o meno che anche il c:reditove sia tilo-
' 
lare ,del diritto verso il terzo, si ricav;erà se egli ha contro il 
terzo ina,dempi,ente una ragione di danni autonoma, o s,e può 
semplicement,e ,agire contro il debitore (inadempiente a sua volta, 
altrimenti non si v,ede di quale fatto il cveditore possa lagnarsi), 
e procedere contro il terzo in via surrogatoria per i danni arre-
caiti al ,debitore. La ques1tione è importante, peirchè decide: se, 
in o:rdine al raipporto ,s,econd·ario di danni, il debitore possa svuo-
tare di contenuto la posizione del creditor,e rinunziando al 
proprio ,di:ritto; se il terzo, possa opporre anche al creditore 
(sempr•e in ordine al ,debito per ,danni) le 1e'Ventuali limitazioni 
di cui beneficii di fìronte al d,ebitor-e (a,d ·es.: un concorso di 
colpa, cfr. art. 1227 cod. civ.); s,e il creditore po1s1s,a chiederie 
il pagamento •del debito, secondario al proprio domicilio ex 
a:rt. 1182 cod. civ., ecc. (3). 
Dal configurare il ,diritto ,del credito come concettualmente 
distinto rispetto a quello ,del debitorie possono poi deriva,re 
(2) Sacrà bene chiarke fin d'ora che, ove il •cr,editore debba consi-
denarsi titolare di 1un diritto alla pr.estazione del terzo, converrà im-
porgli (per analogia co1n l'ipotesi ,di ,cessione di credito, o di costitu-
zione di pegno ,di crediti) IUD onere di notifi ca al terzo: ,p,r ima di tale 
a tto ,non potrà dirsi che il terzo sia inadempiente nei suoi confronti. 
Un problema a parte sorgerà pe,r l'ipotesi che il terzo sia tenuto i,n forza 
di un, ,rappoJ·to giuridico creale. 
(3) Qui suipponiamo che il ,debi to di iri,sa,r.cimento per danni ,ca,gio-
nati ,dall'inadempime1nto man ,co,stituisca un a sempHce modifica og,gettiva 
del debito primario, con.forme all 'insegnamento che viene ormai p,re-
sentato come « pacifi,co » (NICOLÒ, sub art. 2740 ,cit., p. 7 nota 1). 
Ove si rifiutasse questa ,costruzio1ne in materia di inadempimento, 
il problem a conserveirebbe una sua importanza ,per il caso ,che il terzo 
sia tenuto (ad es.: ad un rilascio) ,in vicrtù di un, rapporto reale, ed 
ar.r echi d a nni mediante la viola,zio,ne del suo dovere. In tal ca,so, l'ob-
bligo cli risarcimento è ,certamen te u.n r appo,rto giuridico nuovo e 
diverso ri spe tto al r apporto reale violato. 
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varie corns1eguerrne in t,ema di conflitti di norme nel tempo e 
nel1o spazia., su cui non è possibile indugiare (4). 
Il problema non può strozzarsi con l'argomentazione che, 
se il diritto del creditore fosse, concettualmente, una entità di-
versa ri'Slp,etto al diritto del debitorr,e, le ecoezioni opponibili 
al seoondo non sal'ebbero automaticamente opponibili aJ primo. 
Infatti può benissimo avveni1r,e che il contenuto di un di-
ritto si modelli ·esattamente sul contenuto ,di un altro diritto, 
fino a subirne ogni vioenda ed ogni limitazione: in alme pa-
role, l'identità obbiettiv;a di più situazioni giuridiche non ir11-
pe,disc,e ancoTa che ognuna di queste situazioni giuridiche, 
facenti capo a soggetti diverrsi, costituisca un diritto sogg,ettivo 
a -sè stante. 
Il fatto che l,e vicende della situazione facente capo a l 
debitore incidano senz'altro anche sulla situazione facente capo 
al creditore ,proverà, tutt'al più, una rdazione di accessorietà 
di questa seconda situazione rispetto aHa prima, ma non già, 
una r,elazione di identità. 
Ciò premesso si deve raffrontare, ai fini or cwa espressi, 
il fonomeno ,surrogatorio con lo schema geneiral,e del diritto 
soggettivo. 
Dato che il codioe non enuncia i re,quiisiti del diritto sog-
gettivo,, e dato che la relativa definiziooe è tutt'altro che certa 
ed univoca presso l,a dottrina, si dovranno limitar,e le consi-
derazioni alla gamma ,delle figur,e d el diritto soggettivo accolte 
dalla dottrina tiradizional,e nella sua complessa evoluzione, con-
fid,ando che tra di ,esse ,d,ebba trovarsi la definizione valida 
in sede di interpretazione ,di ,quegli artt. del codice che parlano 
di diritto soggettivo,, e che ne regolano il trattamento (artt. 16, 22 
delle preleggi, 2934 cod. civ., eoc.) (5). 
(4) Vedi l'enunciazione di alcu,ni i,nteressanti iproblemi in BATIFFOL, 
Traité cit., p. 591, a cui si rinvia anche per cenni bibliografici. 
L'autore -cit. no,n pe,nsa però di mettere in connessione i problemi 
presentatisi alla giurisprudenza francese con il problema qui enunciato 
nel testo. 
(5) Se non si limitasse in tal guisa l'i1nda,gine, si dovrebbe, una 
volta analizzata 1a situazione del creditor e, rinviare il lettore all e 
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Così chiariti i termini del piroblema, si rpuò ,dir-e che non 
è difficile vedere quali ,elementi in cornun,e abbia la posizione 
del creditore ,di cui all',art. 2900 oo,d. civ., rispetto alla pooizione 
del norrnal,e titofare di un diritto a,d un oompo-rtame[ltO altrui. 
L'uno e l'altro possono intentare un':azione. 
All'uno ,e all'altro, l'azione è OO[lcessa per la protezione 
di un interesse proprio. 
E' del pa·ri chiaro, quali elementi favorevoli int,ervengano 
varie ,defi.nizio.ni di diritto sog.gettivo contenuto nelle opere della dot-
trina, perchè il lettorre stesso proceda ad un.a compara,zion,e (la quale 
poi, beninteso, non dovrebbe essere utilizzata ai fini dell'apphoazione 
della le,gg,e). 
In ordine ad alcun,e concezioni i,nnovatrki del diritto soggettivo, 
bisogne,rà peraltro osse,rvare quanto segue. 
Se il diritto sogettivo sussiste sempre e soltanto là, dove sussiste 
un agere li ce,r.e del titolar.e, secondo la nota co•ncezio,n.e del BARBERO 
(op,p . citt., passim), il problema impostato nel testo no.n si potrebbe 
riferire ,a ques to ageire licere (,dell'ag.ere lic•er,e ,come diritto p otestativo 
vedi nelle pagin•e e note pr,ecedenti): ma s i riferirebbe inve,ce a quello 
che il BARBERO •chiama rrapporto .giuridico - vedi :iin Manuale cit., I, n. 58. 
Se il diritto (identifi,cato con la pretesa come fenomeno sostanziale) 
costitui.sse la s·emrplice ,~ubbi,ettivizzaz.ine del lato attivo ,del dover.e, se-
condo la ,concezione dell' ALLARA (Nozioni cit., pa,ssim), la pr,ese.nte ri-
cerca dovrebbe chiarir,e qual,e sia l'i,ndi,ce, attrave.rso il quale ri,co-
stl'uire .se il dovere del terrzo abbia, quale proprio destinatairio, il 
debitore inerte e inoltre il -creditore gar•a.ntito. 
Se il dir itto soggettivo (o qualche tipo di diritto sogg,ettivo) non 
fosse rigorosamente reciproco rri,spetto al ,dovere dell'obbligato, seco,ndo 
la ,con cezione del NICOLÒ (Adempimento ,cit., soprattutto p . 70 e sgg. 
e 106 e ,sgg.), il presente probJema si ,co·ncentrer ebbe .nella questione, 
se la tutel a predi,sposta dal legislatore in ordine al conseguime.nto di 
quel ,determinato bene, in funzi on,e del qu ale la prestazio.ne d,el terzo 
è d ovuta, sia indirizzata ,al so,o debitore, -0 anche al c redito,re garantito 
dall'art. 2900 cit. 
E si p otrebbe continuare così fino ad esaurimento di ogni pos-
sibile ,concezione ,d,el di.ritto sog,gettivo. 
Ci sembra perrtanto che, operati i d ovuti ada ttamenti (spesso più 
termi•nologi,ci che sostanziali), la ,soluzione del problema agitato nel 
testo possa essere utilizzata di fronte a qualsivoglia ,costruzione del 
diritto. Nella presente trattazione, i tre te,rmini di pretesa, .r apporto 
giuridico e dir,itto soggettivo verra nn o considerati come interscaim-
bLa bili, e gli esempi verra,n,no ,rLfe.riti ad ipotesi, in oui il terzo sia 
vincolato nei confronti del d,ebitor,e in v,irtù di un rapp orto obbli-
gatorio. 
-299 -
nel normale diritto- soggettivo, mentre maincano nella posizione 
surT1ogatoria. 
Il titolare di un diritto non può, normalmente, essere pri-
vato della 1sua posizione ,da un atto potestativo lecito di un 
estraneo; m entre la posizione del creditore di cui all'art. 2900 
cit. anzitutto dipende ,dialla isussistenza di un diritto soggettivo 
presso il ,debitoi,e (ed è dullique una posizione acoessoria), ed 
inoltre può essere frustrata sia da una .rinuncia del debitore 
sia da una rinnovata attività dia parte diel debitore stesso, di-
rietta contro il terzo. 
Ulteriormente, il primo può disporfle della propria posi-
zione, rinunziarla, cederla, togliere al comportamento del sog-
getto passivo (il ·qual,e si •astenga dall'a,d,empimento) ogni qua-
lifica ,di antigiuridicità, mentrie il seco1ndo manca di qualsiasi 
potei,e di ,disiposizione in or:r,dine alla propria posizione (6), e 
di ogni potere di ,dispensa nei confronti del soggetto passivo. 
U!na terza ,diffepenza potrebbe scorg,ersi sotto il seguente 
profilo: che, in ordine ,a quei ·rapporti giuridici nei quali viene 
d edotto un comportamento avente un d estinatario in senso 
economico (7), il titolafle normale ,del dfo.·itto soggettivo suole 
(6) Sembra che, quando il creditore di ,cui all'a,rt. 2900 cit. cede 
il ipro,prio credito, la posizione surro,gatoria pa,ssi a l cessionario ex 
lege, senza ,che l'intento deUe parti possa mi,nimamente influire. 
Vedi un elenco degli ,autori c'he •considerano il potere di disporre 
come elemento co,stitutivo del dkitto i,n GARGAGNATI, Sostituzione cit., 
p. 94, e in MENGONI, Acquisto cit., p. 40 nota 2. Si osservi che, se questo 
potere di disp,osizione fosse car attere indefettib.Lle del diriHo, lo stesso 
diritto del debitor,e verrebbe menomato in qualche misura dal potere 
del creditore (vedi bene iUuminato questo concetto, sia pure per inci-
dens, dallo ZuccoNI, Origine cit., p. 750 ,ult imo alinea). 
(7) Si badi che il destinatario in senso economico della presta-
zio.ne di dare ,coincide co.n il soggetto direttamente avvantaggiato dal-
l'atto ,dii dispo,sizione i-n cui consisterà l'adempimento o l'esecuzione. 
P,erta,nto, finchè il cireditore che procede in via surrogatoria supplisce 
all'inerzia del debitore ed effettua l',acceptio del dovuto ricorrendo 
alla spendila del nome, egli .non è an,cora d,e,sti,natario della prestazione, 
nemmeno in senso economico. Il desti-nata•rio i,n sen,so economico non 
deve confondersi, ulteriormente, col destinatarjo materiale del com-
poirtamento ,dell'obbligato. Cfr. ad es.: Tizio produttore cinematogra-
frco paga una persona percbè trucchi le comparse. Le comparse sono 
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anche coincidere con questo ,destinatario, mentre una simile 
coincidenza non è normale presso, i.I creditore che rprooe,de in 
via surrogatoria. 
Peraltro, una diffierenza tra elementi semplioemente nor-
m a,,li n,elle due posizioni giuridiche in esame non può fondare 
una ,differenza concettuale fra i due fenomeni (8). 
Un quarto relemento differenziato,r,e sariebbe jl seguente: che, 
nell'ambito dei ,diritti di godimento su cose, l'esercizio del 
diritto - co,nsistiente, s,econdo un'opinione diffusa, nello sfrut-
tamento materiale ,d,el1a cosa - non spetterebbe mai al cre-
ditore di cui all'art. 2900 cit. (9). 
Analizzando ad uno ad uno i varii elementi di indifferenza 
e di differenza fra i varii fìenomeni, resta da osservare quanto 
segue. 
Di tanto in tanto, con varia energia e conseguenza logica, 
e muov,endo da p:riemesse ,diversissime, si è tentato di ridurre 
il diritto soggettivo ad un nesso fra condizionante e condizio-
nato, per cui il diritto spetter,ebbe ad un certo sogg,etto, quando 
quella particola:rie manifestazione di volontà del soggetto, in 
cui si concreta l'es,ercizio dell'azione, è condizione sufficiente 
per la succ,es:siva, a,ttività (giurisdizionale) dello Stato (10). 
soltanto ,d,es tin atalfie in senso mateiriale della prestazione, il cui desti-
natario sia gi ur,idico ,sia economico ,è ,semp,re Tizio. 
(8) Q,ui sarebbe fuori luogo invocare, come differ-enza fra i due 
fenome ni in esame, l 'oner,e di con templatio a cui è subordinata l'azione 
del ,credito.re. 
Infatti - in quanto si arr.i-vasse aliunde alla co,nclusio.ne che il 
wed~ tore è titolare di 'UD diritto verso il terzo - il creditor,e agirebbe 
anzi~utto ,su questo r apporto e l'a;pparente contemplatio si traisforme-
rebbe in un a semplice eniunòazio,ne della causa d ebendi. 
(9) L'elemento dell'agire licere è stato elevato a nota ,comune di 
tutti l diritti soggettivi dal BARBERO, oir ora cit. Questo inseg,namento, 
di1scostatosi nettame.ntr. dalla tradizio,ne, non può essere preso in con-
s~de:razione in questa s,ede per i motivi gjà detti. Perciò il testo si 
ocoup,a dell'age,re licere solo nei Limiti .in ,cui se n'è oocupata la dot-
trina comun e, vale a dire: ·solo co n riferimento ai diritti reali di 
godimento, nei co.nfronti dei quali •esso a,ssume l'aspetto del potere di 
godimento. 
(10) Sembra che q'llesta costruzione no,n abbia mancato di influen-
zare i.n larga misura: a) la teoria secondo cu,i i diritti soggettivi 
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Qui non inteDessa, accertare fino a che punto le varie cor-
renti di cui sopra ,abbiano poi ammesso, che anche quella parti-
colarie manifestazione ,di volontà, in cui si concreta l'es·ercizio 
dell'azione, possa ,ess1el'le riferita dall'ordinamento giuridico a,d 
un soggetto diverso dalla persona fisica che ha proposto l'azione 
stessa. Piuttosto, preme ,osservM',e che, se la titolarità del diritto 
soggettivo si ricava dalla spettanza dell'eseircizio dell'azione 
come fatto, non .è ,possibil,e in via logica concepire un'azione 
intentata a tutela ,di un diritto altrui: p,erche, così facendo, 
si postulerebbe un uUeriore idoneo metro di indivi,duazione 
della titolarità del diritto ·soggettivo (diverso, precisamente, dalla 
spettanza dell',esercizio d.ell'azione). 
Certo, s,e la spettanza di quella speciale ma,nifo.stazione di 
volontà in cui si concreta l'agir,e (come fatto giuridico) fosse 
decisiva p,er indurre la ,titolarità del ,diritto soggettivo, anche il 
rappres,entante convenzional,e (avente i poteri per proporre una 
domanda giudiziale contro un terzo) awebbe un diritto sogget-
tivo contro il terzo. Distinguere tra azione proposta in nome 
proprio e azione proposta in nome altrui costituirebbe, in que-
sto caso, un',evident,e contraddizione la quale invertirebbe dac-
capo i termini della questione facendo d-erivarre l'appartenenza 
dell'azione dall'appartenenza del diri'tto, proprio dopo essere par-
tita ,dall'i,dea che (non ess·endovi alcun altro modo per subbiet-
tradizionalmente ,r.ico.nosciuti agili J,ncapaci spetterebbero invece ai loro 
legali rappresentanti (ZITELMANN, lnternationales Priuatrecht, I, Lipsia 
1897, p. 47, nota 8; assai vicino BINDER, Das Problem der juristischen 
Pers6nlichkeit, Lipsia 1907, p. 37 e sgg., 64 e sg.g., 82 e sgg.; vedine 
citati altri i.n PuGLIATTI, Esecuz ione cit., p. 83 e gg.); b) la teori a 
n·egativa della p,erso,na giuridica (soprattutto nella tendenza del DUGUIT ; 
assai meno nelle formrwlazioni anteriori). 
Oggi sta ,assumendo dimensioni impreviste la polemica i.ntorno al 
tentativo d.i riconoscere all'o,rdinamento giuridico la possibilità di 
imputare arbitrariamente al soggetto che più gli aggrada non solo le 
conseguenze de.gli atti g,iuridici, ma a.oche gli atti stessi (vedi le 
varie posizion.i nella biblio,gr,afia r iportata da MINERV1 I, Organi ci t. 
Vedi anche qualche presa di posizione in GARGAG NATI, Sostituzione 
cit., p. 221). 
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tivizzare il rapporto giuridico) si debba aver riguardo esclusi-
vamente alla ipiertinenza ,del potere di agire (11). 
La teoria del diritto, come potere di azione, se ridotta a 
questo schema rigido e, per oosì dire, scarnificato, non potrebbe 
negare al creditorie garantito ex art. 2900 cit. un vero diritto al-
l'ad,empimento, del terzo. Ma a questa stregua, come si è detto, 
anche il rappresentante convenzional,e legale o necessario 
aVf!ebbe un diritto soggettivo contro il terzo (12), mentre que-
sta conclusione è tale ,d,a inutilizzare (,de iure condito) tutta la 
costruzione in •esame (13). 
Si deve dunque di:rre che l'azionre, quand'anche costituisca 
un indice sicu,ro dell'esistenza di un diritto soggettivo, non è 
un indice •decisivo dell'appartenenza -del diritto çi,d un soggetto 
piuttosto che a:d un altro. 
Si potrebbe allora pensaiTe che sia titolare d·el diritto sog-
grettivo colui che può int,entare un'azion e nel proprio inte-
resse (14). 
(11) S,i sono già vi,ste le ragioni pe,r cui no.n ,è poss.ibile separare 
il raippresenta,nte ,dagli a ltri so,g,getti del l'azio,ne, col pretesto che il 
primo agisce nomine alieno. 
Bisogna ora rico,rd•are, i.n ag,giu n ta , il fenomeno dell'art. 111 cod. 
proc. civ. Ivi l'erede non spe,nd.e il nome del J.egatario, eppure non 
è titolaire di alcuna posizione g.iuri,dica sostanziale relativa al rapporto 
di cui si con tende. 
(12) Vedi i.n MESSINEO, Manuale ci t., ,però 7a ed., I , p. 76: substrato 
del ,diiritto sog,gettivo sarebbe un interesse del soggetto del di,ritto « o 
anche ,di altr,i; es.: p,upjllo, terzo ,nel contratto a favore ,d,i terzo, 
fìd,uciante, rappr esen,tato »; dove la co ntrapposizione fra pupillo e rap-
presen tato las,cia chiaramente i,ntende.re che, ,con quest'ultima voce, 
si intende il irapiprese•ntante convenzionaJ.e non iJI r em sSuam. ar. p•erò 
la nota seguente. 
(13) Se ne ha u.na riprova in MESSINEO cit., ga ed., I, p. 129, dove 
l'autor.e, andando in avvjso d,iverso rispetto all'ed. prec., esi•ge - quale 
sust:rato del diritto soggettivo - un interesse proprio del soggetto 
del diritto. Cfr. ivi: « un inteir,esse altrui può venire in considerazione 
soltanto come r,iflesso dell'interesse del so,g.getto del di•ritto; es. , inte-
resse del terzo, nel contra tto a favore del terzo». 
(14) Questa ,con dizione sarebbe sufficiente ma no.n ne,cessar i a. In-
fatti la defi,nizione in esame si riferi,sce - com'è ovvio - ad una sola 
classe di titolari, e trascura le rimanenti, fr a cui sop,rattutto i sog-
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In questa ipotesi, si osservi fin d'ora, l'espressione « nel 
proprio interesse» non potrebbe valere « a tutela di ra;pporti, 
di cui egli sia titolaI1e », smnpre per non caidere nella mera tau-
tologia ,di vol,ersi ricavare la titolarità d,el diritto dalla spettanza 
del potere ,d'azione. Qui l'espressione « nel proprio interesse» si 
riferirebbe a .prima vista (così s,embra) allo scopo della norma 
che ha concesso l'azione al soggetto dato (scopo desumibile dal-
l'assenza di un obbligo di intentar,e l'azio,ne, dall'assenza di un 
obbligo di particolare fedeltà verso altri, ,dall'assenza di un ob-
bligo di seguire le istruzioni di altri, ecc.). Ma non è escluso che 
essa possa significare ,esclusivament,e (o in modo concorrente) 
che il soggetto dato è interessato al risultato economico, o ma-
teriale, del comportamento che con l'azione si mira ad ottener,e 
dal terzo. 
Se fosse. valida ,quest'ultima, e più rigorosa, interpreta-
zione, si darebbe anche il modo di distinguere fra diverse cate-
gorie ,di creditori che procedono ex art. 2900 cod. civ., e fra 
diverse categorie di rappresentanti in rem suam, a seconda che 
possano considerarsi, o meno, destinatarii in senso economico o 
materiale della prestazione (od altrimenti interessati alla pre-
stazione stessa) (15). 
Sta di fatto che il criterio dell'agire « nel proprio inte-
r·ess,e » è anche qui, come sempre, alquanto sfumarlo ed elastico. 
Si potrebbe allora pensare ad un'ulteriore risistemazione 
del problema, distinguendo• due diversi sintomi della titolarità 
d,el diritto soggettivo: 
a) non rinunciare a chied·ere che l'azione sia comunque 
predisposta a tutela del soggetto dato (la protezione legale del-
l'interesse potrebbe dunque risultare aUraverso ad uno qual-
siasi dei sintomi enunciati sopra); 
g.etti, nel cui intere-sse altri è tenuto ad esercitare l'azione (incapaci). 
La definizione ripoirtata nel testo è notoriamente la più frequente 
in dottrina. 
(15) A,d es. perchè, pur effettuando l'acceptio di cosa dovuta ad 
altri, tuttavi-a potran,no trattenere, in virtù di patto o in virtù della 
comipensazione, ciò che han.no riscosso. 
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b) su questa base materiale, ritenere idoneo l'elemento 
formale della rilevanza della volontà dell'interessato (16) non 
solo ai fini d-ell'.azione, ma anche ai fini della ,destinazione e 
del regolamento del rapporto. 
Certo, la rilevanza della volontà ,(co1sì come l•a probezione 
dell'interesse) può risultare da indici numerosi, talora pot•en-
zialmente contraddittorii. Fra ,questi indici della •signoria di 
una vo1ontà, oltre alla spettanza del potere ,di azione, putrebbe 
irrnerirsi il potere di dispensare il soggetto passivo del rapporto 
dall'osservanza del suo dov,ere (mediante l'atto di tolleranza, il 
precario, ,e,cc.) (17). 
Se questo elemento doveisse esserie tenuto di conto, tutte le 
posizioni giuridiche assolutamente indispensabili (,quelle, aid es., 
di cui parla l'art. 5 cod. civ.) cesseriebbero di implicare una 
signoria della volontà del soggetto protetto·, e cesserebbero al-
trie,sì di costituire un diritto ,soggettivo (18). 
Ben più importante - soprattutto nel campo in esame -
sembra poi l'interferenza fra la « signori,a della volontà» attri-
buita al creditore mediante la concessione ,dell'azione, ,e la 
circostanza che un'altra volontà (quella del debitore) può estin-
guere con una manifestazione pot,est,ativa la situazione giuri-
dica favorevole al credito1re stesso (19). 
(16) O cLi certi altri fatti ,equiparati (volontà dJ un soggetto te-
nuto a tutela re i ,suoi interessi, ecc.). 
(17) Questo ,elemento era messo in rilievo dalla formula romana 
della .negatori a servitutis (libi ius no,n est me invito ,eundi). 
(18) Non iri.sulta che nessun a.utore aocetti -consapev,olmente questa 
conseguenza, -che peraltro è impLicita in molte ,definizioni, seco.ndo 
le quali il sogg.etto ha un diritto .i.n quanto sia arbi tro ,del .compor-
tamento ,della -oont,ropa~te, o almeno della reintegrazione del di,ritto 
Yiolato (dr. ad es. NrcoLò, Adempimento cit., p. 76 in ,principio). 
Altr.:i autori pa,rlano, in caso di ,situazione tutelata a mezzo di azione 
promossa d',uffi cio, di una co,pp,ia di diritti, J'u·no spettante al privato, 
e l' altro allo Stato (vedi riassunta quest'idea in BELLONI, Lesione e 
tutela extracontrallllale n el rapporto personale , in Riv. trim. dir. 
proc. civ. 1952, p. 1203, e ivii bibliografia). 
(19) Vien fatto di richiamare a questo proposito un inciso pre-
sente in BARASSI, Istituz ioni ci t., p. 85, proprio a p.rop,osito del di,ritto: 
« la certezza d ell 'a ttività indisturbata, cioè la si.gnoria di volontà ... ». 
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E' vero che ,questa intedere,nza ,di una volontà estranea 
incide solo sul modo di perdita della data situazione giuridica, 
e non sul suo cont,enuto staitico, ma è anche vero che, finchè si 
fa perno, nella diefinizione del ,diritto soggett.tivo, ul ruolo gio-
cato dalla volontà del ti,to1are, tale volontà opera soprattutto 
nelle manifosbazioni processuali (azione), nelle manifestazioni 
dinamiche (atto di ,disposizione, soggezione ad un atto di dispo-
,sizione altrui, ecc.), ,e solo secondariamente può operarie nelle 
manifestazioni. statiche. 
Prima di procedere, sarà bene cMairire se i varii atti con 
cui il debitore può frustrare la posizione d,el crie,ditore siano 
po,testativi, o meno, ,e se siano leciti. Infatti, non c'è quasi 
diritto soggettivo che non possa essere cOiIIlpromes·so da un fatto 
(spesso, anche da un atto di ,disposizione) posto in ,essere abusi-
vamente da un ter~o; per cui, reciprooamente, un diritto sog-
gettivo non cessa di essere tale se può ess,e,r e es•tinto da un 
fatto illecito o non potestativo ,di un estraneo. 
A questa domanda sembra di do,ver risponder e che : quanto 
alla oessazione dell'inerzia ,del debito•re, non c'è dubbio che 
essa è l,ecita; quanto alla rinunzia di fronte al terzo, la teoria 
che la ,definiisce illecita in senso tecnico ,è tutt'altro che paci-
fica (20), e sembr,a che la si possa rifiutare. Quanto alla natura 
potestativa dell'a tto del ,d.ebito.re, essa sembra indubbia quando 
si tratti di rinunzia ; ed altrettanto sicura quando il ,debitore 
prosegua oontro i terzi atti, che prer avventura non importino 
l',adempimento di oneri gravosi. 
Riesterebbe pertanto assodato che la posizi,one del creditore 
di f.ronte alla prestazione ,d-el terzo è sottopoota all a doppia 
condizione potestativa che il ,debitorre non rinunzii, o non pren-
da a svolgerie contro il terzo Ia sua attività. 
Il cr-editore g,amntito avrà pertanto un diritto soggettivo 
v,erso il terzo nei limiti ,di cui, p,er il nostro ordinamento giu-
(20) P oi,chè tale rinunzia <può essere impugnata m edi a,nte un'azio-
ne :revocatori a, es.sa Yerrà consi,d,e,r ata iHecita da pa,rte d i quel la cor -
rente ,dottrinale ch e p one l'illecito a fond amento dell a stes.sa azi,one 
revocatoria. 
20 - R. SACCO, Procedimento surrogatorio. 
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ridico, costituisce un diritto soggettivo l'avere a disposizione 
un'azione, nel proprio int.eriesse, .senza poterla rinunciare o ce-
de:r,e, e soggiacendo alla· condizione che ad un terzo n'on piaccia 
di frustrarlo con un proprio atto po,testaltivo. 
La .delioata 1situazione cusì profilata è oerto di difficile in-
quadramento dogmatico: ma non certo perchè rappresenti un 
fenomeno raro od unioo,. Anche la storia viene in aiuto (21), 
additando l'esempio ,della tut.e1a del cessionario di credito, che, 
in una certa fase d ello sviluppo del diritto romano, ebbe a 
disposizione un'azione conoessagli evidentement,e nel suo, inte-
resse, contro il debitore ceduto, salva però l'acoessorietà della 
sua posizione rispetto a quella del cedent,e, e salva la possibilità 
che il credito,r,e cedente frusrtrasse la sua posizione con un pro-
prio atto (22) di rinuncia o -di compromissione (23). 
(21) M.i Tiferi,sco alla storia del ,di,ritto in g,enere, e non aHa storia 
del nostro istituto, che su questo punto non sar-ebbe decisiva. 
(22) Questo e,s,empio consid.e.ra un'analogia stmttu;rale fra i feno-
meni, a prescinder,e dalla funzi one degli stess,i, ,che è ,dive,rsissima. 
Si pot.rebbe obb.iettare che la posizione del cr,editore gara.ntito 
odierno è diversa (più lab ile) d all a ,po,sizione del cessionario romano, 
p.èrchè quest'ultimo poteva •esseir,e leso solo da ,un atto doloso del 
ced,ente (,sop.ra, nell'anali.si de-i requisiti del di•ritto sogettivo, sj è 
con.si,derata la sua indipendenza da ogni possibile firust.razione lec ita-
mente provo,ca ta da un estraneo) . Si oss,ervi però che p;resso i Romani 
la ir iscossione del credi to .,da pa.t,e del cedente non poteva considerarsi 
i.llecita i.n via di principio, tanto che il ,ces-sionario, per ,cautelarsi, 
ricorreva ad una stipulatio (CUGIA, Corso cit., p. 119, e Inammissi-
bilità cit., p. 241, dove invoca D. 44, 4, 4, 6). 
La vera differ•enza sussiste evid,entemente nello soopo degli istituti. 
Ma non è di que1Sto che ci occup,iamo in q,ues,ta sede. 
(23) Com'è .noto, il diritto romano ceir,cò ,dappirima di suppli;e al 
principi-o dell'incedibilità dei c,rediti .inter vivos a t•itolo particolare 
mediante un'interposizio,ne del cedente fra il terzo ed il -cessionarfo, 
garanti.la da stip uJa.zio ne, ed integrata talora da u.n mandato in rem 
suam concluso fra ,cedente e ,c-essionario, perchè quest'ultimo potesse 
agire contro il terzo (alieno n-0min,e) (GAIO, II, 250 e sgg.). F,in qui, 
la struttura dell ' istituto (a p·arte gl i effetti novativi dell11 litis conte-
stati o) è quella di una attuale procura in rem s,uam solo obbligatoria-
mente irrevocabil,e. Si ignora ip,eralt.o cruali ,eff-etti po,rtasse un paga-
mento fatto dal debitore nelle mani del cessionario prima della con-
testazio,ne della lite. Cosi .n,on è ,chia,ro se il mandato potesse essere 
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Il diritto mo,derno a sua volta offre esempi di azioni con-
cesse ad un soggetto nel suo interesse, condizionate però a 
che non si avveri l'atto potestativo di un es'Ì!l'aneo. 
supplito da altri ne,gozi (come .sostiene, contro la dottrina dominante, 
CucIA, Inammissibilità cit., p. 291). · 
Il debitore convenuto dal ,cedente no.n poteva p,e,rta.nto opporre a 
q,uest'wtimo l'avvenuta cessione. Una riforma venne operata da An to-
nino Pio, ohe concesse all'emptor he•r,editatis un'actio utilis per agi.re 
contro il terzo debitore dell',eredità (D. 2, 14, 16, pr. : il passo, sebbene 
a1quanto ,contorto, non pa,re interpolato). Non è chia,ro se .tale actio 
servisse a suppli.re alla mancanza del mand•ato, o .semplicemente a 
iparalizzarrne la revo,ca, a condizione però che un mandato sussistesse 
(vedi ,a lungo CucrA, Cessione cit., p. 212). 
Comunque ne sia, da questo Jluovo principio si dedusse una 
exceptio doli a favore deJ debitore ceduto, ove il venditore di un a 
eredità, nella quale fosse ca,duto un credito, volesse pe,rsonalment,e 
agi-re (Ulpi.ano, loc. cit.). Se rimane oscuro ,co,sa avvenisse in questa 
fa.se, qualora il debitore pagasse prima della .litis ,contestatio (sul punto 
vedi Voci, Istituzioni dt., ,p. 282, ARANCIO Ru1z, Istituzioni cit., p. 402, 
BIONDI, Istituzioni cit., p. 331; il p:roblema interferisce ,con la grave 
questione della prroponibilità della ,co.ndictio indebiti da pa,rte di colui 
che - essendo in via di principio . obbligato - godesse pe,rò di una 
exceptio), si può p,erò dar,e .come probabile che il cedente poteva 
rinunciar-e per sempre al credito (GIRARD, Manuel cit., p. 781; cfr. 
ancihe D. 2, 15, 17, no.n richiamalo d a,gli autori cit., dove Papiniano 
concede un'eocezione a favo:re del debitore che, avendo transatto col 
ced,ente, sia poi •conv•enuto dal c·essionario; l'inciso « propteT igno-
rantiam » sar,ebbe giustinianeo - cf.r. l' lndex interpolatiomzm -). 
Ammessa quest'ultima .soluzione, si avr,ebbe che il cessionario 
di ,credito, nel p·eriodo •compr,eso ka il tempo di Antonino Pio e quello 
di Papiniano, aveva un'azio,ne utile ,concess•a nel suo interesse (suo 
nomine la chiamano le foniti), protetta in modi via via più e ne,rgi ci 
contTo l,e iniziative del cedente, ma pur sempre condizionata a che lo 
stesso non rinunciasse al credito. 
Qui non inte,ressano gli ulteriori sviluppi storid dell 'istituto, che 
venne a trasfo~mars.i intieramente ,con l'in trod,uzione della denuntiatio. 
Restano da rrico:rdare Ie gravi difficoltà che la dottrina del diritto 
comune f,rappose alla classifkazi,one del cessionario di credito come 
titolare di un verro id~rlÌtto sogg.ettivo proprio (WINDSCHEID, .nella 
nota 10 al § ·329 deUe Pandette, asseriva ,che « l'opinione dominante 
s'attiene 011r sempr,e .alla intrasmissibilità del ,credito » - così nella 
trad. FAD~A e BENSA -, e che, fr,a i sosteni,tori dell' intrasmissibilità, 
51 solo ScHMID riconosceva •al oe.ssionarrio un diritto proprio all'eser-
c;izio d',un diritt,o di credito altrui) . Su questo punto, vedi la rassegn a 
contenuta neUe note 2 e 3 all e pp. 114 e 115 della Successione cii. 
di MAGNO. Come ivi si vede documentato, la teoria che nega al cessio-
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Non si può invocare in t,al,e senso l'ampia e notissima figura 
dei diritti affievoliti, destinati, isecondo la comune definizione 
dei cultori ,del diritto ammin:iJStrativo - ora consueta anche ai 
civilisti (24) - a,d ,estinguersi di fronte ad un contrario int,eress,e 
pubblico. Infatti, anche là dove il fatto esti1rntivo è rappresentato 
da una dichiarazione unilateral•e della pubblica amministra-
zione, ivi difietta il reiquis.ito d,ella potestatività dell'atto, re-
quisito che deve ritenersi incompatibile con il presupposto, or 
ora menzionato, ,dell'interesse pubblioo (25). 
Si può inv,ece ricovdwe la particolare posizione in cui si 
tvova il favorito in seguito a ,stipulazione di terzo, qualora (o 
prima che) non abbi,a emesso La dichimrazione ,di volerne pro-
fHtare (26); semprechè l'art. 1411 cod. civ. non debba subi:rie 
un'interpretazione antiletteral,e (27). 
Nel1a s•tessa situazione verrebbe a trovarsi il crie,ditore pi-
gnoratizio nei confronti d1ell'azione di riwmdica (la qual,e può 
esseire frustl'at•a dalla amis,siorne d·ella propri,età ,della cosa da 
parte del oostituente) - se,mp:riechè non si rit,enga che debba 
nario di credito la ,tito1arità de,l diriUo persistett,e anche ,pres,so alcuni 
fra i più autori italiani dei primi d,ec,enni di ,questo secolo. 
(24) Cfr. ad es. BARBERO, Sistema cit., I, p. 137, TRABUCCHI, Isti-
tuzioni cit., p. 40. 
(25) Diversamente, &e si dovesse accoglie,re la concezi-0.ne del diritto 
affievolito •come diritto condizionato a qualsi,asi esercizio (potestativo 
o meno) dell 'altrui potere (per questa confi.gurazi,one v,edi per tutti 
SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 2a ,ed., Napoli 1954. Fra 
i civilisti vedila accolta in BRANCA, Possesso cit., p. 385 e sgg.). 
(26) Da un altiro punto di vista, è i.nvece lo .stipulante (e non il 
favoifito) in una .situazi,on 1e analoga a ,quella ,del normale creditore 
procedente in via surrogatoria: ne,! senso che entrambi hanno a dispo-
sizione un 'azione, senza essere d1estinatar,ii i:n senso economico della 
prest,azi,on•e. 
(27) La nostra Cassazione ha talora inteso l'aidesi-one del terzo 
(a.nteriore alla revoca dello stipulante) come condizione sospensiva 
del suo acquisto (sent. 31 maggio 1949, in Giur. Cass. civ. 1949, XXVIII, 
3" qu,adw. , p. 479). La dottrina però è .nel senso dell'interpretazione 






subire un'inte,rpretazionie abrogativa l'inciso « se questa spetta 
al oostituente », contenuta nell'art. 2789 cod. civ. (28 - 29). 
Sta di fatto che il tipo, ,di situazione giuridica in esame 
viene utilizzato ,dal l,egislatore come una soluzione ,di compro-
messo niei casi in cui : 
volendo rispettare la tradizione e volendo perialtro attri-
bu:i:re ad un soggetto, finoira sprovvisto di protezione giuridica, 
una oerta tutela, non osa conoedeirgli di punto in bianco un 
diritto inconidizionato (così nell'ipobesi d,el oessionario di or,e-
dito romano); 
volendo rispettare la tradizione, e non osando sottrarre 
al soggetto {che fino a ,quel dato momento godeva di un diritto 
incondizionato e p,erf.etto) ogni forma ,di protezione giuridica, 
si irisolV1e a diminuiire la tutela finora concessagli (oosì, in una 
oerta misuria, quando l'or,dinamento giuridico prende a rico-
noscere, a favore ,di un ,oerto oggetto, un'ecoezione in senso 
sostanziale, sooza p,erò scalfire, in via di principio, il preesi-
stente diritto ,del controi,nteressato); 
volendo contempell'a['le <liverse possibili soluzioni tutte 
s·ostenibili de iure condendo, sceglie una via di compromesso 
(28) Peir l'interpretazione letterale RUBINO, Pegno cit., p. 278 e sgg., 
GORLA, sub -art. 2789 cit., p. 308. Contra, ALLARA, Nozioni cit., p. 718, 
BARBERO, Sistema cit., II, p. 16'3 e sgg. 
(29) Ci sono poi altre situazioni in cui è condizionato al placito 
dell'estira.neo non già l'azi,one, ma l'agere Licere del titolare dell,a 
situazion-e. Così ad es. il possessor,e di buon a fe-de ,non ba, nè prima 
n.è d-opo l'azione promossa cont-ro di lui dal .proprietario, una peti-
tori,a, ,ed ha ,co.ntro i terzi - sia primia che dopo l',i n.staurazion.e del 
g,i,u,dizi,o col prop,rietario, fin<.:bè ,n·o·n avv,enga il ril ascio de facto -
le azioni di spoglio ed, eventualmente, di manutenzione. Con la cita-
zione promossa dal p,rop-rietario prende però inizi o (così si potrebbe 
ritenere) la illiceità del suo godimento d,ella cosa. 
Acc,ogliend-o la concezione del diritto affi.evolito su cui retro, nota 25, 
è stato possibile presentare il possesso, così di buona come di mala 
fede come un diritto affievolito (BRANCA, op. ci t.) : procedendo su 
que;to binar,io, la fattispecie esti·ntiva del di,ritto del possessore non 
dovrebbe esaurirsi ndla semplice manifestazi,one p otestativa di volontà 
del propri-etari,o, ma dovrebbe invece perfezionarsi solo con l'efiettivo 
rilascio (dato che, pendente la revindica , il possessore gode della sua 
norm ale tutela). 
--- --~ 
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(questo è il caso ,deH'azione ooncessa al terzo favorito, e forse 
- cioè s1e si ,ammette l'interpr,etazione leU.erale dell'art. 2789 
cit. - il caso della revindica concessa al creditore pignoratizio); 
vuole manif.est,are 1]Il favor:e prop:rio a quel comporta-
mento del terzo., mediante il .qual·e il beneficiario · della situa-
zione girnridica fiavo,reviole viene privato dell'azione accorda-
tagli (e ,quesrto è, in un certo senso, il nostro caso). 
Ma oon queste oss,ervazioni, lungi dal rispondere alla do-
manda iniziale, si è s·emplioe;mente esteso il problema: il quale 
permane arduo, pe:rchè (a prescinde:r;e dal menzionato prece-
dente romanistico) i diversi fenomeni su ,elencati v,engono clas-
sificati dalla do-L1rina {e ,dalla lettera del codioe) in modi distinti. 
Al terzo favorito. che non ha dichiarato di voler profittare 
si riconosce un di,ritto soggettivo proprio; al crieditoll'le pigno-
ratizio, al qual,e viene conoessa un'azione petitoda (sempre alle 
condizioni sopria esposte), lo si nega (30). Come si dovrà risol-
veDe il caso per il creditore di cui l'ar,t. 2900 co-d. civ.? 
Da un canto, non sembr.a che la posizione del creditore 
genericamente garantito dall'a,rt. 2900 cit. possa essere più pre-
gnante di quella riconosciuta al c,r,editore pignoratizio il quale 
abbia perduto le azioni possessorie e conservi solo quel1e peti-
torie. In altri termini, sembrerebbe incongruo riconosoere un 
diritto soggettivo al creditore che esperisce una :r•evindica in 
viirtù ,d.ell',art. 2900 cod. civ., ,e non riconosoerlo al creditore che 
esperisce una revindica invocando l'aTt. 2789 cod. civ. 
Da un altro ca111to, la teoria secondo cui il credi,trore pigno-
ratizio non gode di un'azione petitoria corrnessagli iul'e proprio 
non sembra poggia.rie su basi tanto s·oli,d,e da non ammett.e:re 
obbiezioini. 
Ecco peraltro che, prima di prooederie, si ritiene opportuno 
di richiamare all'attenziou,e di chi legg,e una pr-eoedenbe presa 
di posizione. 
(30) Gfr. an.cora RUBINO e GoRLA, luoghi ult. cit. Vioevers,a 
natu,r,almente - ,gli ricon-0-soe una petitoria iure piroprio chi nega 
che la perdita della proprietà p,res,so il ,costituente incida sulla posi-
zi,one del ·oreditore (ALLARA •e BARBERO, luoghi già cit.). 
I ;. 
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Si è pr.emesso all'inizio, •del paragrafo che, coin la presente 
ricema, non si vuolie proporre un nuovo concetto scientifico-
dogmatico del diritto soggettivo, ma, più modestamente, curare 
la collocàzio111e del nostro fenomeno nella categoria codicistica 
del diritto. 
Ora si ,deve fare ancora un passo: bisogna trascurare la 
ricerca della nota 001I1cettuale intrinseca costante, che caratte-
rizzi il concetto legale del diritto soggettivo, e limitarsi ad 
accertare l'inquadramento che di volta in volta il legislatore 
facèia di o,gni singola situazione entro o fuori la categoria 
dei diritti (31). 
Da questo purito ,di viista, ,dive,nter.ebbe decisiva la formu-
lazione dell'art. 2900 cit. S,e il primo inciso « esercitare i diritti 
che sp,ettano al debito~e » ,dice pooo, perchè un diritto può spet-
tare ,al ,debitore e insi,eme spe,ttarie al creditorie, viceversa l'allu-
sione ai « diritti che non possono essere ,esercitati se non dal 
titolar,e » lascia intender,e che, nella mens legis, l'azione surro-
gatoria imporla un esercizio di diritti :non proprii, o, più cor-
rettament·e, un'attività lecita corrispondente all'esercizio del 
diritto, disgiunta però dia un ,diritto proprio, •e giustificata dalla 
presenza ,di un diritto altrui (32). 
Questa formulazione l,egale nOIIl costituirebbe certo un 
ostacolo insuperabile contro ogni mgionevole ricorso a mezzi 
ermeneutici capaci di scavalcarla (33); è però anche v,ero che 
(31) Ove si arrivasse alla condusione che tale nota concettuale 
manca, il diritto soggettivo in senso codicistico diverrebbe una sem-
plice qualificazione comune di situazioni i.nbrinsecamen te difformi, e 
mancanti di ulterio,ri caratteristiche escl,usive comuni: salva la possi-
bilità di costruire il diritto ,oome un concetto la cui nota intrinseca 
costante è TappTesentata dal semplice avvi.cinarsi ad una figura-tipo 
(per l'affe.rrnazione che tutti i ,concetti .giuridici, lun,gi dall'avere note 
caratteristiche costanti, si fondino sulla rassomiglianza ad una figura 
tipo v,edi WuRZEL, Das juristische Denken, 2• ed., Vienna 1924). 
(32) Vedi la migliore formulazione dell'art. 1140 cod. dv., in con-
fronto di quella dell'art. 2900 cit. 
(33) Tanto ,che formulazioni consimili ha,nno subito un'interpreta-
zione modificativa. 
Ad es.: la lettera del ,cod. civ. del 1865, mentre non consentiva 
la ,cessio,ne dell'usufrutto, ammetteva però la cessione del su-0 esercizio 
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contro di essa non vieine soUevato 1alcun argomento ,decisivo. 
Ed anzi, a chi guwdi attentamente, tale formulazione non 
manca di una spiegazione suffioentemente lucida. 
Se è v,ero che, nell'ambito d,elle situazioni assoggettate al 
potere ,di un terzo ' 1a cui è concesso di ,estinguerl,e, :sembra di 
dover notare qualificazioni legali alquanto disarmoniche, è 
però anche vero, che - sempre rnell'ambito di tali situazioni -
talune hanno un carattere di aooes,sorietà (r:iispeUo al diritto 
di un ulteriore oggetto), che manca invece ,a talune altrie. 
Ritornando agli es,empii fatti .avanti, il teirzo a favor,e del 
quale ha avuto luogo la stipulazione può ben avere (o addirit-
tura ha di norma, non è ,qui il luogo di chi,arire i termini del 
pl'oblema) una pretesa contro il promittente anche quando tale 
pr.ete;sa manchi presso, lo stipulante, o ainche •dopo che la pre-
te,sa dello ,stipulante si ,sia ,estinta. Diversamente avviene del 
cr,edito,re pignoratizio il qualie abbia pe11duto 1e azioni posses-
sori<e: egli, s·econrdo la ,teoria che gli nega la petitoria iure 
proprio, non può utilizzare se non una posizione evidentemente 
acoessoria rispetto ,a. quella del costituente proprietario della 
cosa. 
Anche l',es,empio s<torico può suffragare questo rilievo, pe,r-
chè il cessioniM'io romano di credito, a cui vieniva negata la 
titolarità del diTitto, m·a titolal'e, da principio, di una posizione 
meramente accessoria risp etto a quella ,del cedein-te. 
Se ne potr,ebbe indurre questa direttiva: nell'ambito deHe 
situazioni caratterizzate da un po,t,ere d'azione conrcesso nel-
l'interesse proprio, ma destinate ad ·esti111guersi per l'esercizio 
(art. 492); la dottrin a ammis,e che il cessionario avesse un di,ritto 
pTOpTi,o, sa lvo discutere se tale diritto fosse l'usufrutto ceduto (VENE-
ZIAN, Usufrutto cit., II, p. 756 ,e sgg.), un subusufrutto (dr., con parole 
diverse, N1c0Lò e CIORGIANNI , voce Usufrutto cit.), e se il cessionario 
fosse un conduttore (co,sì rit.en,go di interpretare MAROI, in Temi emi/. 
1928, I , 42 e 49), o un acquirente di frutti come cose future. Così, 
di fTon te ai disposti che distinguono tra patria potestà e suo esercizio 
(a rt. 220 -cocl . civ. abr.; 316 cocl. c,iv.) si è detto ,ch e la titolarità cli 
tale situazi on.e, s-e disgiunta dal potere di eser citarla, è un nulla 
giur id ico (vedi riassunti i termini della questione da GRASSETTI, sub 
art. 314 cit., p . 619). 
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di una facoltà merramente potestativa riconosciuta aid un estra-
neo, costituiscono ,diritti soggettivi soltanto quell,e situazioni 
che abbiano il requisito ,del1a non aocesisori,età - che non 
siano cioè destinate a modellarsi su di un ,diritto altrui, ed a 
r•estar•e in balìa d.elle vioend-e, d,elle modifiche e dell'estinzione 
di tale diritto al,trui. 
A quresta stregua, si spiega benisrsimo che il creditore di 
oui all'art. 2900 non sia titolar,e di un vero diritto soggettivo. 
E pertanto, se ,talune figure diverse dalla posizione di cui 
all'art. 2900 cit., ed impropriamente chiamaite dal legislato,re 
oome potere " di -es.ercizio Sitaccato dal ,dfritto•, possono essere 
div,ersamente riclassificate dall'interprete (34), non si può dire 
che la stessa sorrte ,debba toccare alla s~tuazione d.el creditore 
a cui ,è conoes,so di prnce,d,e;i:-e in viia surrogatoria ard un com-
portamento corrispondente all'esercizio ,di un altrui diritto. 
§ 34. - AMBITO DEL POTERE SURROGATORIO. RINVIO ALLA 
PARTE SPECIALE. 
Più volte, nel oorso della presente trattazione, si è posta 
la questione se questo o quel ·diritto, o se questa o quell'azione, 
spettante al ,debitor,e, possano essere es,ercitati dal creditore. 
Così ad ,e:s. si è ,domandato ,s,e il creditore possa agfre per 
l'annullamento, la rescissione, la risoluzione di un con lratto; e 
(34) Il ,confro.nto con i due fenomeni di cui alla nota precedente 
è decisivo. In essi, il distacco fra diritto ed esercizio si condanna per 
varie peculiarità che mancano nel nostro caso. Infatti, il cessio.nario 
di usufrutto non pot,eva venir p,rivato della sua posizione da un atto 
potestativo del oedente ; e - quanto alla patria potestà senza potere 
di eserdzio - il di,ritto avulso da l potere di esercizio è fi,gura ben 
dive:r,sa (e, co.sì sembra, ben meno giustificata) dal ipotere di e,sercizio 
avulso ,da una titolar:ità ip,ropri-a de1 di,ritto. 
Si o,sservi piuttosto come gli autori che hanno limitato la revin-
dica del c,redito,r•e pignoratizio aUe ipotesi in cui tale azione spetta al 
costituente abbiano desunto (dal semplice fatto che la p,rotezione del 
creditore non v,a al di là della ,protezione accordata al costituente) la 
nozio.ne, ,che il creditore non agisca iure pr oprio (vedi gli autori già 
menzionati). 
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s,e il creditor-e possa surrogarsi al debitore nell'aoceptio. Ri-
spondendo a questa domanda, si voleva far luce sul problema 
d egli effetti che l'atto posto in ,essere in via surrogatoria può 
determina.r e. Ma, nello stesso tempo, l1e questioni sulla legitti-
mazione d el creditorie all'azione ,di annullamento ed all'acoeptio 
rappresentano aspetti speciali ,d1el più ampio problema, che può 
c01sì formula.Tsi: qual'è il contenuto (o, se si vuole, l'ambito) 
del potere surrogatorio? ossia: quali sono i concreti atti di 
esercizio che la legge cons,ente al creditore? 
Su ques1o tiema, la bil>liogr.afia è notevo,le; in Franci,a sono 
state ,elaborrate va<rie teorie , destinate a colmare la, lacuna del-
l'art. 1166 code Nap. Peraltro, gli sforzi compiuti dalla dottrina 
sui codici anteriori al nostro hanno oggi un valorr,e meramente 
comparatistica, o storico, poichè il legislatoire del 1942 è venuto 
largamente in aiuto ,dell'in,terprete, chiair-endio, che il oreditore 
può « esercitare i ,diritti 1e le azioni che spettano veriso i terzi 
aJ proprio debitme ... purchè i diritti e J.e azioni abbiano con-
tenuto patrimoniale, ,e non si tratti di diritti ,e di azioni che, 
p er loro natura o per disposizione di legge, non possono es-
sere esercita.ti s,e non dal loro titolare» {art. 2900). 
Anche l1a nuova r edazione della legge lascia aperti molti 
problemi. E' chiMo che l'espressione « azioni che p er loro 
natura non possono -essere es,erci'tate se non dal loro titolare » 
obbliga l'int,erprete iad una ,delicata ricerca di questa ca tegoria, 
p er la cui ,delimitazione la lette·ra della legge sembrerebbe quasi 
rinviare ad un diritto ,di natura. 
E' anche più ,difficile delimitare il contenuto d ell'« -esercizio 
dei diritti e delle ,azioni che sp;ert:tano verso i terzi ». La cate-
goria del diritto soggettivo è fra le più bis trattate (anche p er-
chè di solito gli autori cercano di ricostruirne il concetto a fini 
meramente scientifici e dogmatici, anzichè interpretalt'vi). Nel 
nostro caso, inoltre, non si tratterebbe di ,definire co,rrettamente 
il diritto o l'azione, ma « i diritti e l,e azioni spettanti verso i 
terzi »; anzi, più precisamente, l'esercizio di tali diritti, e di tali 
azioni. Il problema ne esoe ulteriormente complicato. 
Il più tipico ed indiscutibile -esempio di esercizio del diritto 
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è la proposizione della domanda giudiziale volta a far valer,e 
la pretesa contro il terzo (:r,evindica, azione per pagamento di 
una somma). Appena si esca da questa ipotesi, l1e questioni si 
fanno più confuse. Si può ,discutere se es•erci:ti o meno un diritto 
od un'azione spettante verso terzi chi chieda una sentenza di 
mero accertamento, dri chieda una sentenza costitutiva, pro-
duttiva di effetti in tutto o in parte favorievoli al debitore; chi 
emetta una dichiarazione stragiudizial,e, a cui la legge ricon-
nette conseguenze giuridiche in tutto o in parte favoirevoli al 
diohiarant,e; chi compia atti non negoziali muniti di efficaci a 
in tutto od in parte favorevole all'autorie ,dell'atto, in quei casi 
in cui la legittimazione all'atto negozial,e dipenda dalla preesi-
stente titolarità di un particolare ,diritto; chi accetti una dona-
zion1e; chi accetti una proposta contrattuale economicamente 
vantaggiosa; chi ,eserciti un potere di rappresentanza confo,rito 
nell'interesse ,del rappr:esentante; chi goda materialmente delle 
cos,e altrui, in virtù ,di un ,diritto reale od obbligatorio in re 
aliena; chi adempia oneri che gli consentano di acquistare 
posizioni giuridiche in tutto o in parte favorievoli; chi ri-scuota 
un cr:edito, prestando il comportamento di collabor-azione col 
debitore, che è necessario perchè l'adempimento sia possi-
bil,e, ,ecc. 
La trattazione dei casi ora accennati porterebbe a ricom-
prendere nella - o ad escludere ,dalla - categoria generale 
dell',eserciz:iio di ,diritti e ,di azioni spettanti v,erso terzi questa 
o quella classe ,di comportamenti umani; e sfocerebbe quindi, 
per necessità di cose, in for:mulazioni ,astratte, insufficienti a 
dar.e !',esatta soluzione ,di tutte Le controv,ersie, che possono 
sm·ge,re nel diritto applicato. 
Infatti, di volta in volta, l'interprete dovrà ancora doman-
darsi se una certa fattisp,eci,e rientri nell'esercizio di un diritto 
potestativo, nell'adempimento ,di un oner e e così via. 
Una impostazione esauriente ,del problema dei limiti di 
applicazione dell'art. 2900 non ,deve temere l'aiuto dell'indagine 
casistica. Non per nulla la ,dottrina, quando si è occupata di 
questi limiti, è rioorisa assi,duamente all'esemplificazione. 
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Se ne può trarre una coiilJSeguenza: la rioerca della foirmu-
lazione generale ,dell'ambito di applicazione dell'art,. 2900 <lieve 
intrecciarsi strettamep.te con l',esposfaione sistematica di tutti 
i concreti modi ,di esercizio ,de1 potière, che quell'aTticolo ha 
attribuito al cr-editorre. Perciò, essa rientra già n,ella parte 
specirale della trattazione ,sull'istituto surrogatorio, a cui è op-
portuno rinviare. 
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